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DÉDICACE 


Je  dédie-  ces  Études  à 

Membre  du  Parloment  italien  et  Président  de  l'Institut  du  Droit  international. 

C'est  un  hommage  que  je  rends  à  V Italie,  qui  a 
inauguré  le  droit  international  privé,  et  à  Vliomme 
éminent  sous  Ti7isj)iration  duquel  les  principes  de 
notre  science  ont  été  inscrits  dans  le  code  italien. 

C'est  en  même  temps  une  dette  que  f  acquitte  envers 
V Institut,  dont  faÀ  Vhonneur  d'être  memSbre, 

F.   Laurent. 


AVMT-PROPOS. 


Il  y  a  une  lacune  dans  mes  Principes  de  droit  civil. 
J'ai  parlé  plus  longuement  de  la  théorie  des  statuts  que  ne 
l'ont  fait  les  interprètes  français  du  code  Napoléon  ;  mais 
la  matière  est  trop  vaste  et  trop  difficile  pour  qu'on 
puisse  la  traiter  dans  un  commentaire  du  code.  La  doc- 
trine des  statuts  est  devenue  une  science,  celle  du  droit 
international  privé.  Elle  a  fait  l'objet  de  nombreux  tra- 
vaux. Il  est  temps  que  la  Belgique  y  prenne  part.  J'ai  dit, 
dans  l'Introduction  de  ce  livre,  comment  j'ai  été  amené  à 
m'occuper  de  ces  études.  Elles  ont  une  importance  pra- 
tique qu'il  est  inutile  de  démontrer  :  les  annales  de  la 
jurisprudence  en  font  foi.  On  sera  peut-être  étonné  de  ce 
que  je  consacre  tout  un  volume  à  l'histoire  du  droit  civil 
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international.  Si  mes  lecteurs  veulent  lire  jusqu'au  bout 
cette  esquisse  historique,  ils  se  convaincront  combien  elle 
est  utile,  je  dirai  plus,  nécessaire. 

Mon  intention  était  de  publier  simultanément  la  partie 
dogmatique  et  la  partie  historique  de  ces  Études.  Je  me 
suis  décidé  à  hâter  la  publication  du  premier  volume,  parce 
qu'il  servira  de  complément  au  Rapport  que  j'ai  eu  l'hon- 
neur d'adresser  à  M.  le  ministre  de  la  justice,  sur  le  titre 
préliminaire  du  Projet  de  révision  du  code  civil,  dont  il  a 
bien  voulu  me  charger.  C'est  une  pièce  du  dossier  légis- 
latif que  j'ai  recueilli. 

Gand,  ce  l"  octobre  1879. 

F.  Laurent. 


INTRODUCTION 


(1) 


YA-T-IL  UN  DROIT  INTERNATIONAL  PRIVÉ? 

§  1 .  —  Le  droit  international  privé  et  le  droit  des  gens, 

t.  Le  nom  (2)  que  porte  la  science  qui  fait  l'objet  de 
ces  Études  marque  qu'elle  se  rattache  au  droit  qui  régit 
les  rapports  des  nations.  Tous  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur 
la  matière,  à  l'exception  de  Rocco,  sont  d'accord  sur  ce 
point  (3).  Le  droit  international  privé  est  une  branche  du 
droit  international  public,  que  l'on  appelle  d'ordinaire  droit 
des  gens.  Il  est  vrai  que  les  règles  qu'il  établit  concernent 


(1)  Cette  Introduction  a  paru  dans  le  Journal  du  Droit  international 
privé  de  Clunet,  sous  le  titre  d'Etudes.  En  changeant  de  titre,  je  n'ai  pas 
changé  le  caractère  de  mon  livre.  Voyez  la  fin  de  V Introduction,  n'^42. 

(2)  Portails,  premier  président  à  la  cour  de  cassation,  est  le  premier, 
je  crois,  qui  a  donné  à  notre  science  le  titre  de  Droit  civil  international. 
Dans  son  rapport  fait  en  1843,  à  l'Académie  des  sciences  morales  et  poli- 
tiques, sur  l'ouvrage  de  Rocco,  il  dit  que  l'on  pourrait  désigner  avec  jus- 
tesse cette  partie  du  droit  civil  sous  le  nom  de  Droit  civil  international. 
(Rapports  et  procès-verbaux  de  l'Académie  des  sciences  morales  et  poli- 
tiques, publiés  par  Vergé,  1843,  1. 1,  p.  452.)  Dans  cette  même  année  parut 
le  traité  de  Fœlix  sur  le  Droit  international  prii^é.  Le  titre  est  plus  large; 
il  comprend  le  droit  commercial  et  le  droit  pénal.  Mon  livre  étant  la  suite 
de  mes  Principes  de  droit  civil, ]&  me  borne  au  droit  civil  proprement  dit. 

(3)  Voyez  les  auteurs  cités  par  Fœlix,  Traité  du  droit  international 
privé  {4^  édit.,  1866).  t.  I.  p.  27.  note.  Il  faut  ajouter  Fiore,  Diritto  inter- 
nazionale  privato,  1869,  p.  5  et  6. 
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des  intérêts  privés,  mais  ces  règles  diffèrent,  par  leur 
nature,  de  celles  qui  forment  le  droit  civil.  Le  droit  civil 
est  essonticllomont  interne;  il  procède  du  législateur  de 
chaque  l^tat  et  varie  par  conséquent  d'un  Etat  à  l'autre. 
Le  droit  privé  international,  au  contraire,  est  externe; 
c'est  le  conflit  des  lois  de  différentes  nations  qui  y  a  donné 
naissance;  la  plupart  des  auteurs  lui  donnent  ce  titre  (i). 
Si  le  contlit  se  présente  parfois  dans  le  sein  d'un  seul  État, 
entre  les  lois  ou  les  coutumes  qui  le  régissent,  c'est  là  où 
riùat  n'est  pas  encore  arrivé  à  l'unité.  Il  en  était  ainsi 
dans  l'ancienne  France,  où  le  droit  différait  dans  les  pays 
de  droit  écrit  et  dans  les  pays  de  droit  coutumier,  et  dans 
ces  derniers  il  variait  non  seulement  d'une  province  à 
l'autre,  mais  encore  d'une  ville,  et  parfois  d'un  village  à 
l'autre  :  c'était  un  débris  des  petites  souverainetés  féo- 
dales, dont  chacune  avait  son  droit  particulier,  ce  qui 
donnait  lieu  à  des  conflits  fréquents  entre  les  diverses  cou- 
tumes, jusqu'à  ce  que  la  Révolution  y  mît  fin  en  dotant  la 
France  d'un  code  unique,  régissant  tout  le  territoire  de 
la  République.  Les  mêmes  causes  produisirent  les  mêmes 
effets  dans  l'empire  d'Allemagne;  le  droit  y  était  d'une 
diversité  infinie,  jusqu'à  varier,  dans  une  même  ville,  d'une 
rue  à  l'autre  (2).  Aujourd'hui  que  l'Allemagne  est  arrivée 
à  l'unité  politique,  elle  ne  tardera  pas  à  réaliser  le  voeu 
que  Thibaut  émettait  en  1815,  celui  d'une  même  loi  pour 
une  même  patrie;  déjà  il  y  a  un  Code  de  commerce  pour 
tout  l'empire.  Dans  la  Grande-Bretagne,  le  droit  diffère 
encore  dans  les  divers  royaumes  unis  :  le  droit  de 
l'Kcosse  n'est  pas  celui  de  l'Angleterre,  et  cette  diversité 
donne  lieu  à  des  conflits,  comme  il  y  en  a  entre  les  lois  de 
divers  États.  Alors  même  que  toutes  les  nations  auront 
accompli  le  travail  d'unité  qui  se  fait  partout,  le  droit 
variera  toujours  d'un  peuple  à  l'autre;  de  là  des  conflits 


(1)  Tel  est  le  traité  de  Huber,  De  Conflictu  legum.  Il  en  est  de  même 
des  traités  de  Story.  de  AVharton,  etc.  Celui  de  Paul  Voet  est  intitulé  : 
De  Concvrsxi  legum. 

(2)  Telle  maison  placée  sur  la  limite  de  deux  juridictions  était  régie  par 
deux  lois  différentes.  (Savigny,  Traité  de  droit  romain,  traduction  de 
Ouenoux.  t.  VIII,  p.  2.3.  note  c.) 
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inévitables,  dont  la  solution  fait  l'objet  d'une  science  à 
laquelle  on  a  donné  le  nom  de  droit  international  privé. 
C'est  parce  que  le  droit  des  nations  diverses  est  en 
cause,  que  le  droit  civil  international  se  distingue  du  droit 
privé  qui  régit  chaque  peuple.  Le  droit  des  gens  est  le 
même,  en  théorie  du  moins,  pour  toute  l'humanité.  Le  droit 
international  privé  tend  aussi  à  l'unité,  non  en  ce  sens 
qu'il  ait  pour  idéal  l'uniformité  des  lois  pour  toutes  les 
fractions  du  genre  humain  ;  un  pareil  idéal  serait  une 
utopie,  car,  tant  qu'il  y  aura  des  nations  diverses, il  y  aura 
aussi  des  droits  divers,  et  par  suite  des  conflits.  Mais  les 
règles  qui  servent  à  résoudre  ces  conflits  peuvent  et  doi- 
vent être  les  mêmes,  malgré  la  variété  des  législations. 
C'est  cette  unité-là  que  le  droit  international  privé  cherche 
à  établir.  Comment  l'unité  peut-elle  être  réalisée?  La 
question  est  capitale,  puisqu'il  s'agit  de  la  formation,  c'est- 
à-dire  de  l'existence  même  du  droit  international  privé.  Il 
ne  se  forme  pas,  comme  le  droit  civil  de  chaque  peuple, 
par  voie  de  législation  ou  de  commandement  d'une  autorité 
supérieure,  puisque  les  nations  souveraines  ne  reconnais- 
sent pas  d'autorité  qui  ait  le  pouvoir  de  leur  commander  : 
chaque  législateur  ne  peut  faire  de  lois  que  dans  les  limites 
de  la  souveraineté  territoriale  dont  il  est  l'organe  ;  dès  lors 
l'unité  ne  peut  s'établir  par  voie  de  législation.  Ici  reparaît 
l'analogie  entre  le  droit  international  privé  et  le  droit  des 
gens.  Les  nations  ont  leur  personnalité,  comme  les  indivi- 
dus; entre  individus,  les  rapports  juridiques  naissent  de 
conventions;  il  en  est  de  même  des  nations,  elles  ne  peu- 
vent être  obligées  que  par  leur  consentement  ;  de  là  les 
traités  qui  forment  la  base  du  droit  des  gens  positif.  C'est 
aussi  par  voie  de  concours  de  consentement  que  les  nations 
s'obligent  à  observer  certaines  règles,  destinées  à  vider  les 
conflits  qui  se  présentent  dans  l'application  des  lois  parti- 
culières des  divers  États.  Les  conventions  ne  sont  pas  né- 
cessairement expresses  ;  le  consentement  tacite  suffit  pour 
former  un  engagement.  Il  en  est  de  même  des  conventions 
internationales  ;  la  plupart  de  celles  qui  forment  la  base  du 
droit  des  gens  sont  tacites  ;  le  droit  des  gens  est  principa- 
lement un  droit  coutumier, fondé  sur  le  consentement  tacite 
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des  peuples.  Ce  qui  est  vrai  du  droit  des  gens  lest  aussi 
du  droit  international  privé  (i)  :  des  règles  communes  à 
toutes  les  nations  no  peuvent  se  former  que  par  un  con- 
cours do  consentement  exprès  ou  tacite.  Jusqu'ici  les  traités 
sont  peu  nombreux  ;  ce  sont  des  conventions  particulières 
entre  deux  Ktats,  et  elles  n'ont  de  rapport  qu'aux  intérêts 
des  parties  contractantes.  Restent  les  coutumes  qui  s'éta- 
blissent par  consentement  tacite.  C'est  à  peu  près  la  source 
unique  du  droit  international  privé.  A  mon  avis,  elle  est 
très  insuflisante  ;  j'y  reviendrai. 

Pour  le  moment,  je  me  borne  à  constater  la  différence 
très  grande  qui  existe  entre  les  coutumes  internationales  et 
les  coutumes  qui  forment  une  des  sources  du  droit  civil  de 
chaque  État.  Ces  dernières  tiennent  lieu  de  lois,  c'est  l'ex- 
pression tacite  de  la  souveraineté  nationale  ;  on  peut  les 
appeler  des  lois  tacites.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  droit 
coutumier  international.  Dès  que  les  nations  sont  en  cause, 
il  ne  peut  être  question  de  lois,  puisqu'elles  ne  reconnais- 
sent pas  de  législateur.  Les  coutumes  internationales  sont 
des  traités  tacites.  Comment  ces  conventions  se  forment- 
elles?  Question  capitale,  puisqu'il  s'agit  de  la  base  unique 
du  droit  international  privé,  aussi  longtemps  qu'il  n'y  aura 
pas  de  traités  proprement  dits.  La  question  est  aussi  diffi- 
cile qu'importante.  On  considère  d'ordinaire  les  coutumes 
internationales  comme  étant  de  même  nature  que  les  cou- 
tumes nationales.  Cela  n'est  pas  exact  :  les  unes  sont  des 
traités  tacites,  les  autres  sont  des  lois  tacites.  Or,  grande 
est  la  différence  entre  les  traités  et  les  lois  ;  les  traités  se 
forment  par  concours  de  volontés,  et  les  lois  par  voie  de 
commandement;  les  traités  différant  des  lois  par  leur 
essence,  les  conditions  sous  lesquelles  des  traités  tacites 
peuvent  se  former  doivent  aussi  différer  des  conditions 
qui  régissent  les  lois  tacites.  Je  reviendrai  sur  ces  difficul- 
tés (2). 

2.  Le  lien  intime  qui  existe  entre  le  droit  international 

(1)  La\vTence,  Commentaire  sur  Wheaton,  t.  I,  p.  108,  dit  que  le  droit 
des  gens  privé  est  une  espèce  de  common  law,  c'est-à-dire  de  droit  cou- 
tumier qui  équivaut  au  droit  non  écrit  d'un  pays. 

i2)  Voyez  plus  loin,  n»»  440  et  441. 
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privé  et  le  droit  des  gens  soulève  un  problème  redoutable. 
Y  a-t-il  un  droit  des  gens^  On  l'a  nié,  et  les  motifs  de 
douter  ne  manquent  point.  Peut-il  y  avoir  un  droit  sans 
législateur,  sans  un  tribunal  qui  applique  la  loi,  et  sans 
une  autorité  qui  prête  main-forte  à  la  sentence  du  juge?  Et 
où  est,  en  matière  de  droit  des  gens,  le  pouvoir  législatif, 
le  pouvoir  judiciaire  et  le  pouvoir  exécutif?  On  a  répondu 
que  le  droit  est  antérieur  à  la  loi,  qu'il  résulte  de  la  nature 
de  l'homme  et  des  sociétés  civiles  ;  si  les  rapports  entre  les 
individus  sont  nécessairement  régis  par  le  droit,  il  en  doit 
être  de  même  des  relations  internationales,  car  les  nations 
sont  de  Dieu  aussi  bien  que  les  hommes.  Telle  est  aussi  ma 
plus  chère  croyance;  je  l'ai  exprimée  à  une  époque  où  le 
sentiment  du  droit  paraissait  faiblir  dans  la  conscience 
générale  (i).  Toujours  est-il  que  le  droit  des  gens  n'a  point 
la  certitude  ni  l'autorité  qu'ont  le  droit  civil  et  le  droit  pu- 
blic, qui  sont  presque  partout  codifiés,  tandis  que  le  droit 
des  gens  ne  saurait  l'être,  tant  que  l'humanité  n'est  pas 
organisée.  D'ailleurs  l'existence  de  règles  juridiques  ne 
suffit  point  pour  que  le  droit  ait  la  force  obligatoire  qui  est 
de  son  essence.  Il  faut  un  tribunal  qui  décide  les  contesta- 
tions auxquelles  les  rapports  des  peuples  comme  ceux  des 
individus  donnent  naissance,  et  faut-il  demander  où  sont 
les  juges  internationaux  devant  lesquels  se  portent  les  dé- 
bats des  nations,  et  où  est  l'autorité  qui  contraint  la  partie 
condamnée  à  exécuter  le  jugement? 

Un  grand  jurisconsulte  répond  à  ces  questions  en 
avouant  que  le  droit  des  gens  ne  fait  que  de  naître,  et  qu'il 
manque  toujours  de  la  sanction  de  l'exécution  forcée,  sans 
laquelle  il  n'y  a  point  de  droit  proprement  dit.  Mais,  dit 
M.  Bluntschli,  ces  lacunes  seront  comblées  dans  l'avenir, 
quand  le  genre  humain  formera  un  seul  Etat,  qui  com- 
prendra toutes  les  nations.  Le  célèbre  professeur  de  Hei- 
delberg  a  la  ferme  conviction  que  l'humanité,  désorganisée 
aujourd'hui,  s'organisera  un  jour;  alors  le  droit  prendra 
définitivement  la  place  de  la  force,  et  les  débats  judiciaires 
remplaceront  les  sanglantes  luttes  des   champs  de  ba- 

(1)  Introduction  à  la  deuxième  édition  de  mes  Études  sur  l'histoire  de 
Vhumanitéy  t.  I,  p.  13  et  14. 
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taille  (i).  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  discuter  une  question 
qui  appartient  à  un  avenir  tellonient  lointain,  qu  il  est  inu- 
tile de  l'aborder  dans  dos  études  sur  le  droit  international 
privé,  c'est-à-dire  sur  un  droit  positif.  Bluntschli  reconnaît 
que  ce  qui  est  pour  lui  un  idéal,  est  regardé  par  d'autres 
comme  une  utopie.  J'ai  exprimé  mes  doutes  ailleurs  ;  mon 
excellent  collègue  et  ami  y  a  répondu.  J'abandonne  la  dé- 
cision à  ceux  qui  viendront  après  nous,  et  qui,  plus  heu- 
reux que  nous,  apercevront  peut-être  les  premières  lueurs 
d'une  ère  de  droit  et  de  paix  (2). 

3.  Les  doutes  que  soulève  l'existence  d'un  droit  des 
gens  existent  aussi,  dans  une  certaine  mesure,  pour  le 
droit  international  privé.  S'il  est  vrai,  comme  on  l'admet 
généralement  (3), que  le  droit  international  privé  appartient 
au  droit  des  gens,  on  peut  dire  de  l'un  ce  qui  est  vrai 
de  l'autre.  Il  n'y  a  que  cette  différence,  que  le  droit  des 
gens  a  pour  objet  des  rapports  d'intérêt  public,  tandis  que 
le  droit  international  privé  est  au  fond  identique  avec  le 
droit  civil  de  chaque  Etat,  en  ce  sens  qu'il  s'occupe  d'inté- 
rêts privés.  La  différence  est  considérable,  et  elle  conduit 
à  des  conséquences  importantes.  Je  viens  de  dire  que 
l'existence  d'un  droit  proprement  dit,  régissant  les  nations, 
est  problématique;  en  réalité,  c'est  la  force  qui  décide  leurs 
différends,  ce  n'est  pas  la  justice.  Il  n'en  est  pas  de  même 
du  droit  international  privé.  Ce  ne  sont  plus  des  nations 
qui  sont  en  cause,  ce  sont  des  individus  ;  ce  n'est  plus  la 
guerre  qui  tranche  le  différend,  ce  sont  les  tribunaux. 

Néanmoins,  il  est  vrai  de  dire  que  l'existence  du  droit 
international  privé  n'est  rien  moins  que  certaine.  Ce  qui 
lait  naître  des  contestations  tous  les  jours  plus  nombreuses 
en  cette  matière,  c'est  la  contrariété  des  diverses  lois  dont 
on  demande  l'application  au  juge.  Est-ce  la  loi  nationale 
que  le  juge  doit  appliquer,  ou  est-ce  la  loi  des  parties  qui 
sont  en  cause?  Et  que  fera-t-il  si  les  plaideurs  appartien- 


(1)  Bluntschli,  Das  modem  Yôlkerrecht,  3«  édit.  ,  1878,  p.  2  et  suiv., 
AlUiemeine  Staatslehre,  5«  édit.,  1875,  p.  26  et  suiv. 

(2)  Voyez  le  tome  !«■•  de  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité,  2«  édit., 
p.  38-45.  Bluntschli,  Allgemeines  Staatsrecht,  t.  I,  p.  35  et  36,  note  2. 

(3)  Voyez  ci-dessus,  no  1. 
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nent  à  des  nations  diverses  ?  Tiendra-t-il  compte  du  lieu  où 
sont  situées  les  choses  qui  forment  l'objet  du  débat?  Distin- 
guera-t-il  si  ce  sont  des  meubles  ou  des  immeubles  ?  S'il 
s  agit  de  contrats,  aura-t-il  égard  à  la  loi  du  lieu  où  la 
convention  s'est  formée?  donnera- t-il  la  préférence  à  la  loi 
du  créancier,  ou  à  celle  du  débiteur  l  S'il  y  a  des  écrits,  des 
actes,  suivra- t-il  toujours  la  loi  du  lieu  où  l'instrument  a 
été  dressé  ?  Par  quels  principes  se  décidera-t-il  dans  cette 
mer  de  doutes?  Ce  sont  ces  principes  qui  forment  l'objet 
du  droit  international  privé.  Où  le  juge  les  puisera-t-il  ?  Si 
c'est  un  juge  français  ou  belge ,  consultera-t-il  le  code 
Napoléon  ?  Il  y  trouvera  un  article  sur  l'effet  des  lois  per- 
sonnelles et  des  lois  réelles,  il  y  trouvera  des  applications 
de  la  msixime  Locus  régie  actura.  Voilà  tout;  ce  qui  équivaut 
à  peu  près  à  l'absence  d'une  loi.  Le  juge  italien  est  plus 
heureux  :  sous  l'inspiration  de  Mancini,  l'Italie  a  pris  une 
glorieuse  initiative,  elle  a  inscrit  dans  son  code  le  principe 
de  nationalité  et  les  conséquences  qui  en  découlent.  Dans 
les  pays  immenses  sur  lesquels  s'étend  la  domination  de  la 
race  anglo-américaine,  il, n'y  a  aucune  loi.  Chose  singu- 
lière, l'Angleterre  et  les  Etats-Unis  sont  encore  régis  par 
un  droit  coutumier  qui  plonge  ses  racines  dans  la  féodalité, 
droit  essentiellement  territorial;  les  juges  anglo-améri- 
cains ne  reconnaissent  d'autre  loi  que  ceUe  de  leur  pays  : 
cela  revient  presque  à  nier  le  droit  international  (i). 

Ainsi  on  nie  qu'il  y  ait  un  droit  qui  régisse  les  rapports 
d'intérêt  privé  entre  les  nations,  comme  on  nie  l'existence 
d'un  droit  des  gens.  Les  raisons  de  douter  ne  sont  pas  les 
mêmes,  mais  peu  importe;  toujours  est-il  que  l'on  ne  peut 
admettre  un  droit  international  tant  que  les  principes  qui 
le  constituent  ne  sont  pas  reconnus  par  tous  les  peuples. 
L'unité  en  cette  matière  est  un  élément  essentiel.  On  con- 
çoit que  le  droit  civil  varie  d'un  État  à  un  autre  ;  mais  le 
droit  international  n'est  pas  un  droit  particulier  ;  comme  le 
nom  même  l'indique,  il  régit  toutes  les  nations,  considérées 
comme  fractions  de  l'humanité;  et  l'humanité  étant  une, 
le  droit  aussi  doit  être  un.  Or,  peut-il  être  question  d'un 

(1)  Stoi-y,    Coaflict  of  laïcs,  %  70,  p.  70,  7«"  élit. 
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droit  de  toutes  les  nations,  alors  que  des  peuples  puissants 
ne  veulent  pas  entendre  parler  d'un  autre  droit  que  de  leur 
droit  nationaU 

On  dira  (j[ue  les  An glo- Américains  ont  beau  se  retran- 
cher dans  leur  common  laïc  ;  que  la  force  des  choses  les 
oblige  à  tenir  compte  des  lois  étrangères.  Cela  est  vrai. 
II  en  était  de  même  dans  l'ancien  droit.  On  reconnaissait 
comme  principe  que  les  coutumes  sont  réelles,  ce  qui  est  le 
principe  féodal;  mais,  malgré  la  réalité  des  coutumes, on 
admettait  des  statuts  personnels;  seulement  la  portée  des 
statuts  personnels  était  douteuse,  les  uns  en  étendaient  la 
force,  au  point  d'en  faire  la  règle  des  rapports  internatio- 
naux, tandis  que  d'autres  les  restreignaient  pour  en  faire 
une  rare  exception.  Ces  inconséquences  et  ces  incertitudes, 
qui  jadis  régnaient  dans  un  seul  et  même  Etat,  existent 
encore  aujourd'hui  dans  les  relations  internationales. 
L'Italie  s'est  mise  à  la  tête  du  mouvement  national,  ce  qui 
aboutit  à  déclarer  les  lois  personnelles  en  principe.  Les 
autres  peuples  sont  restés  attachés,  plus  ou  moins,  au 
principe  féodal,  les  uns  s'en  écartant  pour  faire  une  place 
tous  les  jours  plus  grande  à  la  personnalité,  les  autres  se 
refusant  à  admettre  l'action  des  lois  étrangères,  sauf  dans 
les  cas  où  leur  propre  loi  la  consacre.  Ainsi,  il  y  a  lutte 
entre  le  principe  national  ou  personnel  et  le  principe  féo- 
dal ou  territorial.  Je  dirai  plus  loin  que  la  lutte,  à  mon 
avis,  ne  se  terminera  point  par  la  domination  exclusive  de 
l'un  des  principes  :  chacun  a  sa  raison  d'être,  seulement  il 
faut  circonscrire  chacun  dans  les  limites  qui  résultent  de 
la  nature  des  diverses  lois.  Il  sera  ainsi  donné  satisfaction 
aux  principes  qui  divisent  aujourd'hui  les  nations  et  la 
science,  ce  qui  permettra  de  les  concilier,  et  de  parvenir 
à  l'unité,  sans  laquelle  il  ny  a  point  de  droit  international 
privé. 

4.  Une  affaire  qui  a  acquis  une  célébrité  européenne, 
a  mis  à  nu  tout  ce  qu'il  y  a  d'incertitudes,  de  contradic- 
tions et  d'impuissance  dans  ce  qu'on  appelle  droit  civil  in- 
ternational. M"'  Henriette- Valentine  de  Riquet,  comtesse 
de  Caraman-Chimay,  Belge  de  naissance,  épousa  le  prince 
de  Bauffremont,  et  devint  Française  par  son  mariage.  Un 
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arrêt  de  la  eour  de  Paris,  du  V  août  1874,  prononça  la 
séparation  de  corps  entre  les  époux.  Le  3  mai  1875,  la 

princesse  obtint  la  naturalisation  dans  le  duché  de  Saxe- 
Altenbourg",  et  le  25  octobre  1875,  l'officier  de  l'état  civil 
de  Berlin  célébra  son  mariage  avec  le  prince  Bibesco, 
Roumain.  Sur  la  demande  du  prince  de  Bautfremont,  le 
tribunal  de  la  Seine  décida  que  ce  mariage  était  nul,  et  la 
cour  de  Paris  confirma  cette  décision,  par  arrêt  du 
17  juillet  1870  (i).  L'affaire  ayant  été  portée  devant  la 
Cour  de  cassation,  il  intervint  un  arrêt  de  rejet  de  la 
chambre  civile  (2). 

Ces  faits  ont  vivement  ému  l'opinion  publique  en  France 
et  à  l'étranger.  Des  dissertations  furent  publiées  sur  l'af- 
faire Bautfremont  non  seulement  en  France  et  en  Alle- 
magne, mais  encore  en  Suisse,  en  Italie,  en  Belgique;  le 
dissentiment  dans  le  domaine  de  la  science  est  aussi  grand 
que  sur  le  terrain  des  faits.  La  femme  séparée  de  corps 
peut-elle  se  faire  naturaliser  sans  autorisation  maritale  ou 
de  justice  ?  Peut-elle,  après  avoir  été  naturalisée  sans  au- 
torisation, contracter  un  nouveau  mariage?  J'examinerai 
la  question  dans  le  cours  de  ces  Études;  dès  maintenant  je 
déclare  qu'à  mon  avis,  la  naturalisation  et  le  mariage 
d'une  femme  séparée  de  corps,  sont  des  impossibilités  ju- 
ridiques. Pour  le  moment,  j'appelle  l'attention  de  ceux  qui 
s'intéressent  à  la  science  du  droit  international  privé,  sur 
les  enseignements  qu'offre  l'affaire  Bauff'remont.  Parmi  les 
principes  de  notre  science,  il  y  en  a  un  qui  paraissait  à 
l'abri  de  toute  contestation;  il  est  inscrit  dans  le  code 
civil  :  «  Les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  per- 
sonnes régissent  les  Français,  même  résidant  en  pays 
étranger  v  (art.  3).  C'est  ce  qu*on  appelle  le  statut  person- 
nel, parce  qu'il  est  tellement  inhérent  à  la  personne,  qu'il 
fait  corps  avec  elle.  Or,  s'il  y  a  un  statut  personnel,  c'est 
bien  celui  du  mariage,  fondement  de  l'ordre  civil  et  mo- 


(1)  Voyez,  dans  le  même  sens,  les  excellentes  dissertations  publiées 
par  M.  Labbé  dans  le  Journal  du  droit  international  privé,  1875,  p.  409, 
et  1877,  p.  5. 

(2)  Arrêt  du  18  mars  1878,  sur  les  conclusions  contraires  de  l'avocat 
général  Charrins  (Dallez,  1878,  1,  201). 

I.  2 
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rai.  Lii  princesse  de  Bauffrcmont,  mariée  sous  l'empire 
d'une  loi  qui  déclare  le  mariage  indissoluble,  ne  pouvait 
rompre  son  union  ni  dircctemont,  ni  indirectement,  par  sa 
volonté.  A'oilà  ce  (lue  signiiie  le  statut  personnel  en  ce  qui 
concerne  le  mariage.  Eh  bien,  au  moyen  de  la  naturali- 
sation demandée  dans  le  but  d'échapper  à  son  statut  per- 
sonnel, la  princesse  arrive  à  l'éluder.  D'après  son  statut, 
elle  est  femme  mariée  en  premières  noces,  et  ce  lien,  elle 
ne  peut  le  rompre.  Elle  le  rompt  néanmoins  par  une  voie 
indirecte,  et  tout  en  restant,  en  vertu  de  son  statut  per- 
sonnel, princesse  de  Bauffremont,  elle  devient,  par  suite 
de  sa  naturalisation,  princesse  de  Bibesco.  Elle  a  deux 
maris,  elle  est  bigame.  Femme  séparée  de  corps  en  France, 
elle  reste  femme  mariée,  tenue  comme  telle  du  devoir  de 
fidélité,  coupable  d'adultère  si  elle  y  manque.  Femme  na- 
turalisée en  Allemagne, et  réputée  divorcée, elle  contracte 
un  second  mariage,  alors  que  le  premier  subsiste,  en 
vertu  de  son  statut  :  elle  est  légalement  adultère.  En 
vérité,  le  tribunal  de  la  Seine  n'a  pas  tort  de  crier  au 
scandale,  en  déclarant  que  la  naturalisation  et  le  mariage 
qui  l'a  suivie  sont  des  entreprises  également  contraires 
aux  bonnes  mœurs  et  à  la  loi.  C'est,  en  tout  cas,  un 
spectacle  affligeant  :  la  princesse  de  Bauffremont,  femme 
légitime  en  Allemagne,  est  bigame  et  adultère  en 
France.  Qu'est-ce  donc  que  le  droit  international  privé 
qui  proclame  comme  un  axiome  l'unité  de  letat,  et  de 
l'incapacité  qui  en  résulte?  Vérité  en  France,  erreur  en 
Allemagne  ! 

Je  me  suis  placé  sur  le  terrain  du  statut  français,  c'est 
le  terrain  légal  du  débat,  au  point  de  vue  du  droit  inter- 
national privé.  Il  faut  entendre  aussi  les  partisans  de 
l'opinion  contraire.  Le  dissentiment  est  complet,  et  de  part 
et  d'autre  on  invoque  le  droit  international,  on  invoque  la 
morale.  Il  y  aurait  donc  deux  morales,  et  ce  que  l'une 
approuve,  l'autre  le  flétrit.  Il  y  aurait  deux  droits,  et  ce 
que  l'un  autorise  et  légitime,  l'autre  le  prohibe  et  l'annule. 
La  naturalisation,  dit  M.  Bluntschli,  est  un  acte  politique, 
dont  la  validité  dépend  exclusivement  de  la  loi  allemande  ; 
les  tribunaux  français  sont  incompétents  pour  en  connaî- 
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tre  (i).  Peu  nous  importe,  dit  la  cour  de  Paris,  que  la  na- 
turalisation de  la  princesse  de  Bauffremont  soit  valable  en 
Allemagne, la  loi  allemande  ne  peut  abroger  le  statut  per- 
sonnel de  la  femme  française  ;  la  princesse  reste  femme 
mariée,  incapable  de  contracter  un  nouveau  mariage. 
Voilà  le  conllit  des  statuts,  que  le  droit  international  privé 
a  pour  objet  de  vider  :  et  il  se  trouve  qu'en  fait  le  conllit 
est  insoluble.  La  princesse  est  Allemande  en  Allemagne, 
puis  Roumaine,  et  en  France,  elle  reste  Française.  Mariée 
comme  Allemande,  son  union  est  légitime  en  Allemagne; 
elle  est  nulle, entachée  de  bigamie  et  d'adultère  en  France. 
Les  contradictions  et  l'impuissance  du  droit  international 
sont  patentes. 

Le  tribunal  de  la  Seine  a  crié  au  scandale,  en  voyant 
une  femme  française  contracter  mariage  au  mépris  de  son 
statut  personnel  qui  le  lui  défend.  Votre  statut,  répond 
M.  Bluntschli,  est  une  violation  de  la  liberté.  Le  mariage 
est  un  droit  tout  ensemble  et  un  devoir,  puisqu'il  est  le 
complément  de  notre  destinée.  Or,  il  n'y  a  plus  de  lien  des 
âmes  lorsqu'il  est  déchiré  par  l'immoralité,  par  l'oppres- 
sion et  la  tyrannie  :  la  loi  qui  empêche  la  femme  victime 
de  rompre  ce  lien  odieux  est  elle-même  immorale,  si  elle 
ne  lui  laisse  aucun  moyen  d'user  du  droit  qu'elle  tient  de 
Dieu,  et  de  remplir  sa  mission,  qu'elle  tient  également  de 
Dieu!  Que  la  femme  française  reste  esclave,  soit;  mais 
permettez-lui  au  moins  de  briser  ses  fers ,  en  changeant  de 
nationalité.  Bluntschli  a  certainement  pour  lui  le  sens 
moral,  mais  il  oublie  qu'il  s'adresse  à  l'interprète,  qui,  lui 
aussi,  est  esclave  de  la  loi;  le  législateur  seul  a  le  pouvoir 
de  délivrer  la  femme  mariée  des  chaînes  qu'illui  a  imposées. 

5.  En  faut-il  conclure  que  le  droit  international  privé 
est  une  chimère  ou  une  utopie^  Non,  certes,  et  je  n'aurais 
pas  commencé  ces  Etudes,  si  je  croyais  que  notre  science 
doit  être  placée  à  côté  de  la  paix  perpétuelle  de  l'abbé  de 
Saint-Pierre.  Si  j'insiste,  dès  le  début,  sur  des  contradic- 
tions qui  paraissent  aboutir  à  l'impuissance,  c'est  qu'à 
mon  avis,  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  droit  interna- 

(1)  Bluntschli,  De  la  naturalisation  en  Allemagne  cCime  femme  séparée 
de  corps  en  Frafice.  Paris,  1876,  p.  7-9. 
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tioiial  privé  sont  oiilrés  dans  une  fausse  voie.  Les  uns 
ont  cru  ({uo  la  théorie  sullisait,  et  qu'à  sa  voix  l'unité  du 
droit  allait  régner  entre  les  nations.  L'alTaire  Bauffremont 
donne  un  cruel  démenti  à  ces  illusions  un  peu  naïves. 
Nous  venons  d'entendre  des  lioninics  de  science,  et  ils  ne 
sont  d'accord  sur  rien  :  comment  l'unité  pourrait-elle  pro- 
céder de  ceux  qui  sont  eux-mêmes  divisés?  D'autres,  con- 
vaincus de  l'inanité  de  la  théorie,  ont  cru  que  le  droit 
devait  rester  sur  le  terrain  des  faits  ;  en  présence  de  la 
diversité  extrême  des  législations  nationales,  ils  ont  fait 
appel  à  la  courtoisie  que  les  peuples  doivent  observer 
dans  leurs  relations  :  intéressés  chacun  à  ce  qu'on  tienne 
compte  de  leurs  lois  à  l'étranger,  il  convient  qu'eux-mêmes 
respectent  les  lois  étrangères.  C'est,  en  définitive,  la  doc- 
trine de  l'intérêt  bien  entendu;  doctrine  fausse  en  morale, 
et  tout  aussi  fausse  en  droit  ;  l'intérêt  n'est  pas  un  prin- 
cipe, c'est  un  fait,  et  un  fait  variable  selon  les  circon- 
stances et  les  passions.  Le  droit  doit  dominer  les  faits;  il  y 
a  contradiction  dans  les  termes,  à  prétendre  que  les  inté- 
rêts, toujours  hostiles,  feront  cesser  les  conflits  éternels 
qui  en  résultent.  Les  faits  sont,  au  contraire,  le  grand 
obstacle  que  notre  science  rencontre  sur  son  chemin  ; 
comment  parviendra-t-elle  à  établir  l'unité  au  milieu  de 
cette  infinie  diversité? 

Le  droit  international  privé,  considéré  comme  droit 
positif,  repose  sur  les  conventions  expresses  ou  tacites 
qui  interviennent  entre  les  nations  souveraines.  Les  traités 
seuls  peuvent  mettre  fin  au  conflit  des  intérêts  contraires 
et  des  lois  diverses.  Dès  que  les  auteurs  se  sont  occupés 
de  la  contrariété  des  lois  invoquées  dans  un  seul  et  même 
fait  juridique,  ils  ont  vu  qu'il  y  a  des  conflits  insolubles; 
de  là  les  résultats  aflligeants  que  l'on  déplore  dans  l'af- 
faire Baufli'emont.  Il  n'y  a  qu'un  moyen  de  concilier  des 
nations  qui  ne  reconnaissent  pas  d'autorité  supérieure, 
c'est  qu'elles  s'entendent  par  voie  de  concours  de  consen- 
tement. Mancini  a  attaché  son  nom  à  cette  idée  ;  il  ne 
s'est  pas  borné,  comme  nos  anciens  jurisconsultes,  à  dire 
qu'il  faudrait  des  traités,  il  a  mis  la  main  à  l'œuvre;  s'il 
n'a  pas  réussi  dans  sa  mission  diplomatique,  il  ne  faut  pas 
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s'en  prendre  au  jurisconsulte  éminent  qui  visita  les 
diverses  cours  de  l'Europe  pour  les  engager  à  conclure 
des  conventions  sur  les  principes  fondamentaux  du  droit 
international  privé.  Les  temps  ne  sont  pas  mûrs.  Tant 
que  les  champs  de  bataille  s'abreuvent  du  sang  des  peu- 
ples, il  est  difficile  qu'ils  se  livrent  aux  pacifiques  négo- 
ciations qui  doivent  établir  le  règne  du  droit  au  sein  de 
l'humanité.  Mais  le  temps  viendra  où  les  nations  seront 
définitivement  constituées,  et  où  elles  pourront  s'occuper, 
dans  les  loisirs  d'une  longue  paix,  de  conventions  qui  con- 
solideront la  paix,  en  facilitant  et  en  favorisant  les  rela- 
tions de  tous  les  hommes,  à  quelque  nationalité  qu'ils 
appartiennent.  Ceci  n'est  pas  un  nouveau  rêve  de  paix 
perpétuelle  ;  j'ai  dit  ailleurs  que  le  vrai  idéal  n'est  pas  la 
paix,  mais  le  droit  (i);  et  il  n'y  a  certainement  rien  d'uto- 
pique  à  espérer  que  les  peuples  s'entendront  sur  le  règle- 
ment d'intérêts  purement  privés,  qui  ne  touchent  en  rien  à 
ces  immenses  conflits  pour  lesquels,  je  le  crains,  le  recours 
aux  armes  sera  toujours  une  douloureuse  nécessité. 

Si  la  tentative  de  Mancini  a  été  prématurée ,  ce  n'est 
pas  à  dire  qu'elle  ait  été  inutile  :  la  voie  qu'il  a  ouverte 
peut  seule  conduire  à  la  solution  des  difficultés,  qui  vont 
tous  les  jours  en  augmentant,  à  mesure  que  les  relations 
internationales  deviennent  plus  fréquentes.  La  science  a 
un  grand  rôle  à  remplir  dans  ce  mouvement  ;  elle  doit 
préparer  les  esprits  au  travail  d'unité  que  la  diplomatie 
est  appelée  à  accomplir.  Tout  en  restant  sur  le  terrain 
des  faits,  elle  cherchera  à  ramener  les  faits  aux  principes, 
et  quand  elle  n'y  parviendra  pas,  elle  signalera  les  conflits 
regrettables  auxquels  donne  lieu  le  défaut  d'unité.  A  ce 
point  de  vue,  le  mal  servira  à  produire  le  bien.  L'alTaire 
Baulfremont  est  affligeante,  mais  l'enseignement  qui  en 
résulte  ne  sera  pas  perdu  pour  la  science.  Plus  il  y  aura 
de  scandales,  plus  la  conscience  générale  se  révoltera 
contre  un  état  social  qui  les  légitime  :  la  conviction  qu'il 
faut  des  traités  pour  mettre  fin  au  scandale  hâtera  le  mo- 
ment où  les  nations  songeront  sérieusement  à  établir  le 

(1)  Voyez  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t.   XI  {La  Politique 
royale).'^.  489  (ridée  de  paix  perpétuelle). 
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règne  du  droit  sur  la  terre,  dans  le  domaine  des  intérêts 
privés.  Et  quand  le  droit  régnera  entre  les  individus, 
dans  l'univers  entier,  il  sera  peut-être  permis  d'espérer, 
comme  dernier  terme  du  progrès,  que  le  recours  à  la  force 
fera  aussi  place  au  règlement  juridique  des  conflits  inter- 
nationaux. 

§  II.  —  Les  bases  du  droit  international  privé, 

N"  1.  —  Le  droit  de  Tétranger. 

6.  Pour  qu'il  y  ait  un  droit  international  privé,  il  faut 
que  l'homme  jouisse  partout  des  mêmes  droits,  quelle  que 
soit  sa  nationalité.  On  lit  dans  un  traité  de  droit  interna- 
tional privé,  que  l'égalité  de  l'étranger  et  de  l'indigène, 
en  ce  qui  concerne  la  jouissance  des  droits  civils,  est  un 
axiome  (i).  En  théorie,  cela  ne  fait  pas  de  doute.  Qu  est-ce 
que  les  droits  civils?  Des  facultés  qui  sont  nécessaires  à 
l'homme  pour  son  existence  physique,  intellectuelle  et 
morale.  L'homme  tient  ces  droits  de  Dieu  qui  lui  a  donné 
la  vie,  puisqu'il  ne  saurait  vivre  sans  en  jouir.  Peut-il  les 
exercer  partout,  ou  sont-ils  limités  à  l'Etat  où  il  a  vu  le 
jour?  La  question  est  une  de  celles  qu'il  suffit  de  poser 
pour  les  résoudre.  L'homme  n'est  pas  attaché  au  sol  où  il 
est  né,  et  les  divers  pays  ne  sont  pas  séparés  les  uns  des 
autres  par  un  mur  comme  la  Chine  ;  le  Céleste-Empire 
lui-même,  malgré  la  barrière  dont  il  s'est  entouré,  a 
été  obligé  d'ouvrir  ses  ports  à  l'étranger.  L'homme  est 
un  citoyen  de  la  terre  ;  il  s'établit  là  où  les  circonstances 
et  ses  facultés  l'appellent;  même  sans  quitter  le  sol  natal, 
il  peut  entrer  en  relation  avec  le  monde  entier.  Pourquoi 
ses  droits  s'arrêteraient-ils  aux  frontières  de  sa  patrie? 
Serait-ce  parce  que  l'humanité  est  partagée  en  nations 
diverses,  ayant  chacune  son  organisation  différente  et  ses 
lois  particulières?  Il  est  vrai  que  la  division  du  genre 
humain  en  nations  a  pour  effet  que  chaque  homme  a  une 
patrie  distincte,  au  sein  de  laquelle  il  exerce  les  droits 

(1)  Bar,  Bas  internationale  Privatrecht,  1862,  p.  64  et  suiv. 
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politiques  qui  appartiennent  au  citoyen  ;  il  ne  peut  pas 
jouir  de  ces  droits  hors  de  sa  patrie,  là  où  il  est  étranger, 
car  cela  supposerait  qu'il  a  plus  d'une  patrie,  ce  qui  est 
une  impossibilité  juridique  :  la  qualité  de  citoyen  donne 
des  droits  et  impose  des  devoirs  exclusifs. 

Mais  la  séparation  politique  des  Etats  n'a  rien  de  com- 
mun avec  la  jouissance  des  droits  privés  :  s'il  est  impos- 
sible que  je  sois  électeur  et  éligible  dans  tous  les  Etats, 
rien  n'empêche  que  je  devienne  propriétaire  partout  où  il 
me  plaît  d'acquérir  des  biens.  L'exclusion,  nécessaire 
pour  les  droits  politiques,  ne  se  concevrait  point  pour  les 
droits  privés.  Je  peux  et  je  dois  jouir  partout  des  droits 
civils,  puisque  ces  droits  sont  un  accessoire  de  la  vie,  et 
que  je  peux  vivre  et  exercer  mon  activité  physique,  intel- 
lectuelle et  morale  dans  le  monde  entier.  La  diversité  des 
Etats  et  de  leurs  constitutions  n'y  fait  pas  obstacle,  car  à 
l'étranger  je  ne  réclame  pas  les  droits  privés  comme 
citoyen,  je  les  revendique  comme  homme,  et  je  suis 
homme  partout.  Si  Dieu  a  créé  des  nationalités  diverses, 
c'est  qu'il  y  a  diverses  faces  dans  le  développement  de 
l'activité  humaine,  et  que  chaque  nation,  douée  de  facultés 
spéciales,  est  appelée  à  concourir,  suivant  son  génie  et  sa 
mission,  à  accomplir  la  destinée  commune  que  le  Créateur 
a  assignée  à  l'humanité.  Chaque  Etat  est  un  milieu  orga- 
nisé pour  aider  l'homme  dans  l'œuvre  de  son  perfection- 
nement. Or,  la  première  condition  nécessaire  pour  que 
l'homme  puisse  se  perfectionner,  est  qu'il  jouisse  des 
facultés  légales  sans  lesquelles  il  ne  saurait  vivre.  Les 
droits  de  l'homme  sont  donc  indépendants  de  la  diversité 
des  Etats;  ils  lui  appartiennent  en  sa  qualité  d'homme, 
c'est  dire  qu'ils  lui  appartiennent  partout  (i). 

7.  L'égalité  de  l'étranger  et  du  citoyen  est  la  base  du 
droit  international  privé;  si  l'étranger  ne  jouit  pas  des 
droits  civils,  il  ne  saurait  être  question  de  déterminer  la 
loi  par  laquelle  ses  droits  sont  régis;  partant  le  droit  inter- 
national n'a  point  de  raison  d'être,  il  devient  impossible. 


(1)  Mancini,  Diritto  intemazionale^  p.  1S3.  Esperson,  Il  principio  di 
nazionalita  appîicato  aile  relasioni  cin'li  internazionali,  1868,  p.  7-^. 
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\o\\à  pourquoi  la  science  du  droit  international  date  de 
nos  jours,  et  c'est  à  peine  si  l'on  peut  dire  qu'elle  existe. 
En  elfet,  l'égalité  de  l'étranger  et  du  citoyen,  en  ce  qui 
regarde  la  jouissance  des  droits  privés,  quoiqu'elle  soit 
un  axiome  en  théorie,  est  loin  d'être  universellement 
reconnue  par  la  législation  des  divers  Etats.  Chose  sin- 
gulière, la  nation ,  qui  la  première  a  proclamé  les  droits 
de  riionirae  dans  l'immortelle  déclaration  de  1789,  a  écrit 
dans  son  code  une  disposition  qui  est  le  contre-pied  de 
l'axiome  que  je  viens  d'établir.  Le  code  civil  distingue  les 
droits  naturels  et  les  droits  civils  :  il  reconnaît  implicite- 
ment aux  étrangers  la  jouissance  des  droits  naturels,  mais 
quant  aux  droits  civils,  il  pose  comme  principe  que 
l'étranger  jouira  en  France  de  ceux  qui  sont  ou  seront 
accordés  aux  Français  par  les  traités  de  la  nation  à 
laquelle  cet  étranger  appartiendra  (art.  11).  C'est  dire 
que,  tant  qu'il  n'y  a  point  de  traités,  l'étranger  ne  jouit 
pas  des  droits  civils  en  France.  Des  esprits  généreux  se 
sont  révoltés  contre  une  loi  qui  semble  revenir  à  la  bar- 
barie des  XII  Tables,  en  traitant  l'étranger  comme  un  en- 
nemi, auquel  elle  ne  reconnaît  aucun  droit  civil,  sinon  en 
vertu  d'un  traité.  Mais  pour  soutenir  que  le  code  Napoléon 
donne  à  l'étranger  la  jouissance  des  droits  civils,  il  a  fallu 
faire  violence  au  texte,  en  faisant  dire  à  l'article  11  le 
contraire  de  ce  qu'il  dit  :  aussi  la  jurisprudence,  enchaî- 
née par  le  texte,  a-t-elle  toujours  repoussé  l'interprétation 
de  MM.  ^'alette  et  Démangeât  (i).  Quant  à  l'esprit  de  la 
loi,  il  ne  laisse  malheureusement  aucun  doute  :  c'est 
l'esprit  traditionnel,  hostile  à  l'étranger.  Je  citerai  les 
témoignages  dans  le  cours  de  ces  Etudes. 

H.  S'il  en  est  ainsi  en  France,  la  nation  généreuse  par 
excellence,  la  nation  qui  a  fait  la  révolution  de  1789  au 
nom  des  droits  de  l'homme,  que  sera-ce  si  nous  consul- 
tons la  législation  des  pays  qui  ont  maintenu  dans  l'ordre 
civil  la  féodalité  que  l'Assemblée  constituante,  dans  l'im- 
mortelle nuit  du  4  août,  a  détruite  jusque  dans  ses  racines? 
L'Angleterre  est  encore  féodale,  et  le  common  law,  im- 

(1)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I,  n^s  510-529. 
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prégné  de  féodalité,  a  passé  avec  les  émigrants  anglais 
aux  Etats-Unis,  de  sorte  que  la  démocratie  américaine  est 
soumise  à  des  lois  qui  remontent  à  la  conquête  normande. 
L'Angleterre  n'a  point  de  code,  elle  est  régie  par  des  cou- 
tumes qui  datent  du  moyen  âge  et  qui  ont  conservé  le 
caractère  de  l'époque  où  elles  ont  pris  naissance.  De  là 
des  anomalies  incroyables.  En  plein  xix®  siècle,  on  a 
soutenu  que  le  combat  judiciaire  pouvait  être  ordonné 
par  le  juge;  en  effet,  il  existait  du  temps  de  Guillaume  le 
Conquérant  !  Ceci  n'est  que  ridicule  ;  il  y  a  d'autres  tradi- 
tions qui  sont  odieuses.  Madame  de  Staël  dit  que  la  liberté 
est  ancienne  et  que  l'esclavage  est  moderne;  non,  c'est 
l'esclavage  qui  est  vieux  comme  le  monde,  et  c'est  la 
liberté  qui  date  d'hier.  Lord  Stowell,  un  des  juges  anglais 
les  plus  libéraux  et  les  plus  humains,  enchaîné  par  la 
tradition,  a  déclaré  que  le  trafic  des  esclaves  n'était  pas 
prohibé  par  le  droit  international  (i)  ! 

Jusqu'à  nos  jours,  les  étrangers  ne  pouvaient  posséder, 
à  aucun  titre,  un  droit  immobilier  quelconque  en  Angle- 
terre. Ce  n'est  que  depuis  l'acte  du  12  mai  1870  que 
l'étranger  est  assimilé  au  citoyen  britannique  pour  tout 
ce  qui  concerne  la  possession,  jouissance,  acquisition  ou 
transmission,  par  tous  les  modes  légaux,  de  la  propriété 
mobilière  ou  immobilière  (2). 

Le  droit  des  Etats-Unis  est  aussi  étroit,  aussi  barbare 
(le  mot  est  d'un  diplomate  américain)  que  celui  de  l'Angle- 
terre :  ils  sont  régis  par  la  common  laiv,  et  il  leur  est 
plus  difficile  de  s'en  affranchir,  car  chaque  Etat  jouit  du 
pouvoir  législatif  en  ce  qui  concerne  les  relations  d'intérêt 
privé.  De  là  d'étranges  anomalies,  comme  on  en  trouve 
partout  où  règne  le  droit  coutumier.  Il  suffit  de  constater 
que,  dans  la  république  la  plus  libre  du  monde,  l'égalité 
civile  de  l'étranger  et  de  l'indigène  n'est  pas  encore  géné- 
ralement reconnue  (3). 


(1)  Wharton,  Treatise  on  the  conflict  of  laws,  cli.  I,  §  9,  p.  24. 

(2)  Voyez  Y  Introduction  du  Journal  de  droit  international  privé  par 
Démangeât,  t.  I,  p.  9.  Wharton,  Conflict  of  laïcs,  ch.  III,  §  123,  e,  p.  115 
et  116. 

(3)  Wharton,  Conflict  oflaws,  §  123,  g.,  p.  116. 
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N''  2.  Des  rapports  Internationaux  privés.  Conflit  des  lois. 

O.  On  a  dit  que  le  droit  des  gens  vient  à  peine  de 
naître  (i).  On  en  peut  dire  autant  du  droit  international 
privé.  Tant  que  l'égalité  civile  de  l'étranger  et  de  l'indi- 
gène n'est  point  reconnue  comme  principe,  tant  qu'il  y  a 
des  droits  dont  les  étrangers  sont  exclus,  il  ne  saurait 
être  question  d'un  conllit  de  lois.  Dans  le  système  du  code 
Napoléon,  il  y  a  des  droits  dits  civils,  qui  n'appartiennent 
pas  à  l'étranger.  Si,  comme  on  l'a  soutenu,  l'hypothèque 
légale  est  un  droit  civil,  il  en  résultera  que  les  femmes  et 
les  mineurs  étrangers  ne  jouiront  pas  de  cette  garantie  en 
France;  peu  importe,  dans  ce  système,  que  la  loi  du 
mineur  étranger  ditfère  de  la  loi  française,  il  n'y  a  point 
de  conflit  possible  entre  ces  lois,  puisque  le  mineur  ne 
pourra  réclamer  aucune  garantie  réelle  en  France,  ni 
d'après  sa  loi,  ni  d'après  la  loi  française.  Le  système  est 
d'une  simplicité  que  l'on  pourrait  admirer,  si  ce  n'était  le 
système  de  la  barbarie  ;  car  généralisez-le,  il  n'y  aura  plus 
de  droit  international  privé;  l'étranger  sera  sans  droit, 
c'est  la  législation  des  XII  Tables,  et  telle  est  encore 
partiellement  la  législation  de  tous  les  pays  qui  excluent 
l'étranger  de  certaines  facultés  légales  dont  jouissent  les 
nationaux  :  dans  les  limites  de  l'incapacité,  il  n'y  a  point 
de  conflit,  puisque  l'étranger  est  relativement  sans  droit. 

Le  conflit  naît  de  la  diversité  des  lois  qui  peuvent  rece- 
voir leur  application  à  un  fait  juridique.  Dans  l'ancienne 
France,  ainsi  que  dans  les  autres  Etats,  le  droit  variait 
d'une  province,  d'une  ville,  d'un  village  à  l'autre.  Il  y 
avait  ceci  de  particulier  dans  cette  situation,  que  les  per- 
sonnes qui  figuraient  au  procès  étaient  toutes  indigènes  ; 
la  difficulté  était  de  savoir  quelle  coutume  il  fallait  appli- 
quer. Ceux  qui  se  mariaient  sous  l'empire  de  la  coutume 
de  Paris  étaient  communs  en  biens;  leur  communauté 
comprenait-elle  les  biens  qu'ils  acquéraient  sous  l'empire 
d'une  coutume  qui  n'admettait  pas  ce  régime?  tels  étaient 

(1)  Bluntschli,  Das  modem  Yôlkerrecht,  3^  édit.,  1878,  p.  1-12. 
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tous  les  pays  de  droit  écrit,  et  telle  était  aussi  la  Nor- 
mandie. Cette  source  de  conflits  a  cessé  en  France,  en 
Italie,  en  Belgique,  dans  les  Pays-Bas,  partout  où  il  n'y 
a  qu'une  loi,  d'ordinaire  un  code,  pour  toutes  les  parties 
du  territoire.  Il  en  sera  bientôt  ainsi  partout;  car  le  droit 
tend  à  l'unité,  dans  le  sein  de  chaque  Etat;  la  Grande- 
Bretagne  elle-même  entre  dans  ce  mouvement;  quand 
il  sera  accompli,  il  n'y  aura  plus  de  conflit  entre  les 
diverses  parties  d'un  même  Etat;  mais  le  conflit  subsis- 
tera entre  les  lois  des  divers  pays.  Des  Belges  se  marient 
en  Hollande;  leur  régime  sera-t-il  celui  de  la  communauté, 
qui  est  le  régime  de  droit  commun,  d'après  le  code  civil 
des  Pays-Bas  ?  où  sera-ce  la  communauté  légale  telle  que 
le  code  Napoléon  la  limite,  c'est-à-dire  la  société  de  biens 
ne  comprendra-t-elle  que  la  fortune  mobilière  et  les 
acquêts  immeubles?  Pour  décider  la  difficulté,  aura-t-on 
égard  à  la  nationalité  des  époux,  ou  tiendra- t-on  compte 
du  domicile?  La  question  se  complique  quand  les  deux 
époux  ont  des  nationalités  différentes,  ou  un  domicile 
différent.  Faudra-t-il  suivre  la  nationalité  ou  le  domicile 
du  mari?  ou  faut-il  s'enquérir  du  domicile  que  les  futurs 
époux  se  proposent  de  prendre  après  leur  union? 

f  O.  Tel  est  le  terrain  sur  lequel  s'élèvent  les  conflits 
entre  les  législations  diverses  des  divers  Etats.  Les  con- 
flits vont  tous  les  jours  en  s'étendant,  à  mesure  que  les 
relations  des  hommes  s'étendent,  et  la  facilité  des  com- 
munications multiplie  ces  rapports  à  l'infini.  Un  Anglais 
contracte  plus  facilement  aujourd'hui,  par  la  voie  du  télé- 
graphe, avec  un  Américain,  qu'il  ne  contractait  jadis  avec 
ses  proches  voisins,  les  Ecossais.  Les  chemins  de  fer  ont 
aboli  les  barrières  nationales  :  le  commerce  et  l'industrie 
sont  cosmopolites. 

Le  droit  n'a  pas  obéi  à  la  même  tendance;  chaque  Etat 
a  ses  lois,  et  les  lois  sont  faites  dans  un  esprit  de  perpé- 
tuité. De  là  d'inévitables  conflits.  Une  convention  se  con- 
tracte par  voie  télégraphique  entre  un  Belge  et  un 
Américain  :  par  quelle  loi  se  régira-t-elle,  par  le  code 
Napoléon,  ou  par  la  comnion  laïc  des  Etats-Unis?  Et  si 
le  Belge  habite  l'Allemagne,  tiendra- t-on  compte  du  domi- 
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cile  plutôt  que  do  la  nationalité  ?  La  difficulté  se  présente 
dans  tous  les  faits  juridiques  où  figurent  deux  personnes 
de  nationalité  ditférente.  Dans  l'ancienne  France,  et  par- 
tout où  le  droit  varie  au  sein  d'un  morne  Etat,  on  suivait 
la  loi  du  domicile,  par  la  raison  très  simple  que  la  natio- 
nalité des  parties  était  généralement  la  même.  Doit-on 
maintenir  lo  principe  du  domicile  quand  le  conflit  a  lieu 
entre  doux  lois  nationales?  Ou  est-ce  à  la  nationalité  qu'il 
faut  avoir  égard  ?  Cette  dernière  opinion  est  la  bonne,  à 
mon  avis,  mais  ce  n'est  pas  celle  qui  est  généralement 
suivie.  Les  légistes  sont  des  traditionnalistes  par  excel- 
lence; ils  restent  attachés  à  la  tradition,  alors  même 
qu'elle  n'a  plus  de  raison  d'être. 

Un  autre  conflit  naît  de  la  nature  des  biens  qui  font 
l'objet  du  fait  litigieux.  C'est  encore  une  règle  tradition- 
nelle que  les  immeubles  sont  régis  par  la  loi  du  pays  où 
ils  sont  situés,  tandis  que  les  meubles  suivent  la  personne 
et  la  loi  personnelle.  Faut-il  maintenir  cette  distinction? 
Il  en  résultera  qu'une  seule  et  même  personne  aura  autant 
d'héritiers  différents  qu'elle  a  de  biens  immeubles  situés 
dans  des  pays  différents.  Peut-on  scinder  ainsi  le  patri- 
moine du  défunt?  N'est-ce  pas  diviser  la  personne  même, 
c'est-à-dire  ce  qu'il  y  a  de  plus  indivisible? 

La  capacité  de  la  personne  joue  un  grand  rôle  dans  le 
conflit  des  lois.  Je  suis  majeur,  d'après  le  code  Napoléon, 
à  vingt  et  un  ans,  je  contracte  dans  un  pays  où  la  majorité 
est  fixée  à  vingt-trois,  à  vingt-quatre  ou  à  vingt-cinq  ans. 
Serai-je  considéré  comme  majeur  ou  comme  mineur?  Le 
Prussien  qui,  d'après  sa  loi  nationale,  n'est  majeur  qu'à 
vingt-quatre  ans,  sera-t-il  mineur  en  France  où  l'on  est 
majeur  à  vingt  et  un  ans?  La  personnalité  n'est-elle  pas 
indivisible  de  son  essence?  Puis-je  être  tout  ensemble  ma- 
jeur et  mineur,  capable  et  incapable?  Si  l'on  ne  considère 
que  l'incapable,  on  doit  répondre  qu'il  est  incapable  par- 
tout; mais  ne  doit-on  pas  tenir  compte  aussi  de  l'intérêt 
des  tiers  qui  traitent  avec  lui?  Si  un  Prussien  est  mineur 
en  France  à  l'âge  de  vingt-trois  ans,  alors  que  d'après  le 
droit  français  on  doit  le  croire  majeur,  les  tiers  ne  seront- 
ils  pas  trompés,  en  traitant  avec  lui  comme  s'il  était  ma- 
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jeur  ^  N'en  faut-il  pas  conclure  que  l'on  doit  suivre  la  loi 
du  pays  où  le  fait  juridique  se  consomme?  Autant  de  ques- 
tions, autant  de  conflits. 

Le  conflit  s'aggrave  quand  les  lois  diffèrent  non  seule- 
ment quant  à  la  capacité  des  personnes,  mais  quant  aux 
biens  qui  font  l'objet  du  fait  juridique,  quant  aux  conditions 
requises  pour  la  validité  du  fait,  conditions  intrinsèques 
et  formes  instrumentaires.  Trois,  quatre  lois  peuvent  se 
trouver  en  conflit  :  la  loi  nationale,  la  loi  de  la  situation 
des  immeubles,  la  loi  ouïes  lois  du  domicile  des  parties, 
la  loi  du  lieu  où  l'acte  authentique  ou  sous  seing  privé  est 
passé  (i).  Enfin  un  dernier  élément  peut  changer  toutes  les 
règles  :  s'agit-il  de  lois  qui  ne  font  que  prévoir  l'intention 
des  parties  contractantes,  on  doit  laisser  de  côté  les  dis- 
tinctions de  nationalité,  de  domicile,  de  situation  des  biens, 
pour  s'en  tenir  exclusivement  à  la  volonté?  Mais  quelle 
est  cette  volonté?  S'agit-il,  au  contraire,  de  lois  qui  inté- 
ressent les  droits  de  la  société,  elles  dominent  tous  les 
statuts,  mais  quels  sont  ces  droits? 

Sur  toutes  ces  questions,  le  dissentiment  est  profond 
entre  les  auteurs  et,  ce  qui  est  plus  grave,  entre  les  na- 
tions dont  les  auteurs  sont  les  organes. 

N"  3.  Y  a-t-il  des  principes  d'après  lesquels  le  conflit  peut  être  vidé  ? 

II.  Le  code  civil  a  consacré  la  doctrine  traditionnelle 
des  statuts.  On  appelait  statuts  les  lois  municipales  ou 
locales  qui,  en  Italie,  variaient  d'une  cité  à  l'autre  ;  on 
comprenait  encore,  sous  le  nom  de  statuts,  les  coutumes 
qui  dans  toute  l'Europe  difleraient  à  l'infini.  Beaumanoir 
dit  dans  le  prologue  des  anciens  usages  de  Beauvoisis  : 
«  Les  coutumes  sont  si  diverses,  que  l'on  ne  pourrait  pas 
trouver  au  royaume  de  France  deux  chatellenies  qui  de 
tout  usassent  d'une  même  coutume,  r^  Quelle  loi  appli- 
quait-on dans  le  conflit  de  tant  de  statuts  locaux  ?  On  dis- 
tinguait les  statuts  personnels  et  les  statuts  réels;  ces 
derniers  n'avaient  d'etfet  que  dans  les  limites  du  territoire 

(1)  Savigny,  Traité  de  droit  romain,  traduit  par  Guénoux,  t.  VIII, p.  21. 
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OÙ  les  biens  étaient  situés,  tandis  que  les  autres  régis- 
saient la  personne  partout  où  elle  se  trouvait.  Restait  à 
déliiiir  les  diverses  espèces  de  statuts.  Voici  l'explication 
qu'en  donnait  d'Aguesseau,  l'illustre  chancelier  :  «  Le 
véritable  principe,  en  cette  matière,  est  qu'il  faut  distin- 
guer si  le  statut  a  directement  les  biens  pour  objet,  ou  leur 
application  à  certaines  personnes,  ou  leur  conservation 
dans  les  familles  ;  en  sorte  que  ce  ne  soit  pas  l'intérêt  de 
la  personne  dont  on  examine  les  droits  ou  les  dispositions, 
mais  l'intérêt  d'un  autre  dont  il  s'agit  d'assurer  la  pro- 
priété ou  les  droits  réels,  qui  ait  donné  lieu  de  faire  la 
loi;  ou  si,  au  contraire,  toute  l'attention  de  la  loi  s'est 
portée  vers  la  personne,  pour  décider,  en  général,  de  son 
habileté  ou  de  sa  capacité  générale  et  absolue,  comme 
lorsqu'il  s'agit  de  mineurs  ou  de  majeurs,  de  père  ou  de 
fils  légitime  ou  illégitime,  d'habile  ou  inhabile  à  contracter 
pour  des  causes  personnelles.  Dans  le  premier  cas,  le 
statut  est  réel,  dans  le  second,  il  est  personnel  (i).  » 

L'article  3  du  code  civil  reproduit  cette  distinction. 
«  Les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  personnes 
régissent  les  Français  même  résidant  en  pays  étranger,  y^ 
On  appelle  ces  lois  personnelles  parce  qu'elles  sont  atta- 
chées à  la  personne  ;  le  Français  ne  peut  s'y  soustraire  en 
quittant  sa  patrie  :  s'il  est  mineur  d'après  le  code,  il  res- 
tera mineur  à  l'étranger  et  partant  incapable.  L'article  3 
ajoute  que  les  immeubles,  même  possédés  par  des  étran- 
gers, sont  régis  par  la  loi  française  :  ce  sont  les  lois 
réelles.  Le  code  civil  ne  prononce  pas  le  nom  de  statuts, 
parce  qu'il  a  aboli  toutes  les  lois  locales  pour  les  remplacer 
par  une  loi  unique,  applicable  à  toutes  les  parties  de  la 
France.  Dès  lors  le  conflit  ne  peut  plus  exister  entre  sta- 
tuts, mais  il  existe  toujours  entre  les  lois  qui  régissent  les 
divers  pays.  On  suppose  qu'un  Français  contracte  mariage 
en  pays  étranger  ;  les  lois  qui  régissent  le  mariage  sont 
des  lois  personnelles,  donc  le  Français  y  reste  soumis 
n'importe  où  il  se  marie.  Il  se  marie  en  Angleterre  à  l'âge 
de  vingt  et  un  ans  ;  les  lois  anglaises  permettent  le  ma- 

(l)  D'Aguesseau,  54«  plaidoyer  (Œuvres,  t.  IV,  in-40,  p.  639,  640  et  660). 
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riage  à  cet  âge  sans  le  consentement  des  père  et  mère, 
tandis  que  le  code  Napoléon  ne  le  permet  qu'à  l'âge  de 
vingt-cinq  ans.  Le  mariage  qu'il  contracterait  en  Angle- 
terre serait  nul  en  France.  Si  un  Français  venait  à  mourir 
laissant  des  biens  en  France  et  en  Angleterre,  sa  succes- 
sion serait  régie  par  la  loi  française  pour  les  immeubles 
situés  en  France,  et  par  la  loi  anglaise  pour  les  immeu- 
bles qu'il  posséderait  en  Angleterre.  De  môme  le  code 
régit  la  succession  d'un  étranger  en  ce  qui  concerne  les 
biens  immobiliers  qu'il  laisse  en  France. 

Tel  est,  dans  la  doctrine  des  statuts,  le  principe  d'après 
lequel  on  décide  quelle  est  la  loi  qu'il  faut  appliquer  quand 
il  y  a  conliit  entre  deux  législations.  Le  principe  paraît 
simple  et  clair.  Cependant,  dans  l'ancien  droit,  les  juris- 
consultes ne  s'accordaient  que  sur  un  point,  la  difficulté, 
pour  mieux  dire,  l'impossibilité  à  laquelle  ils  se  heurtaient 
quand  il  s'agissait  de  l'appliquer.  Le  jurisconsulte  hollan- 
dais Voet,  un  excellent  esprit,  dit  que  les  controverses 
sur  la  personnalité  et  la  réalité  sont  presque  insolubles  (i). 
Le  président  Bouhier  (2),  un  de  nos  meilleurs  juriscon- 
sultes, déclare  qu'il  n'y  a  pas  de  questions  plus  intriguées 
et  plus  épineuses.  Froîand,  qui  a  écrit  deux  volumes  in-é"" 
sur  la  matière,  avoue  son  embarras.  «  On  s'imagine,  dit- 
il,  être  fort  habile  et  avoir  découvert  le  mystère  quand  on 
sait  que  le  statut  réel  est  celui  qui  regarde  le  fond,  que  le 
statut  personnel  est  celui  qui  regarde  la  personne ,  et 
cependant  avec  toutes  ces  définitions  on  est  encore  à  l'al- 
phabet et  l'on  sait  très  peu  de  chose,  parce  que  tout  le  point 
de  la  difficulté  consiste  à  découvrir  et  à  distinguer  nette- 
ment quand  le  statut  regarde  uniquement  le  fond  ou  la 
personne.  J'ai  vu  bien  des  fois  nos  plus  excellents  génies 
fort  embarrassés  à  faire  ce  discernement.  Je  m'y  suis 
trompé  fort  souvent  malgré  toutes  mes  attentions  (3).  » 

Le  code  civil  n'a  pas  mis  lin  à  l'incertitude  ;  il  l'a  aug- 

(1)  Voet  ad  Pandect.,  lib.  I,  Ut.  IV,  part.  II,  n^  1. 

(2)  Bouhier,    Observations   sur  la  coutume   du  duché  de  Bourgogne, 
ch.  XXIII,  no  1.  (Œuvres,  t.  I,  p.  654.) 

(3)  Froland,   Mémoires  concernant  la  nature  et  la  qualité  des  statuts, 
t.  I,  p.  13  et  suiv. 
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iiicntoo,  au  contraire,  par  son  laconisme.  Quelle  est  la  loi 
qui  ré^it  l'état  de  l'étranger  et  sa  capacité^  est-ce  la  loi 
française  ou  la  loi  étrangère?  Le  code  ne  le  dit  pas. 
Quelle  est  la  loi  qui  régit  les  biens  meubles  que  l'étranger 
possède  en  France?  Le  code  ne  donne  pas  de  réponse 
directe  à  cette  question.  De  là  la  diversité  des  opinions 
dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence.  Merlin  repro- 
duit littéralement  l'ancienne  doctrine,  telle  qu'elle  fut  for- 
mulée au  xviii''  siècle  par  Bouhier,  Froland  et  Boulle- 
nois  (i).Mailher  de  Chasssii.dsLïisson  Traité  des  statuts, lui 
en  fait  de  vifs  reproches  :«  lime  semble,  dit-il,  voir  d'habiles 
maîtres  dans  l'art  de  l'escrime  commencer  par  se  bander 
les  yeux,  se  livrer  ensuite  les  plus  rudes  assauts,  et,  aidés 
d'une  certaine  industrie  résultant  de  l'habitude  et  de  l'in- 
stinct, se  rencontrer  quelquefois  (2).  »  Il  est  certain  que 
Merlin  s'est  trompé,  car  sur  plusieurs  questions  il  a  changé 
d'avis,  considérant  un  seul  et  même  statut,  tantôt  comme 
personnel,  tantôt  comme  réel.  Quand  les  maîtres  se  trom- 
pent, il  faut  en  chercher  la  raison  dans  l'incertitude  du 
droit.  Ne  faut-il  pas  conclure  de  cette  incertitude  extrême 
et  de  ces  défaillances  de  nos  meilleurs  jurisconsultes  que 
la  distinction  même  sur  laquelle  repose  la  doctrine  des 
statuts  est  fausse,  ou  que  du  moins  elle  doit  recevoir  une 
autre  interprétation  que  celle  qu'on  lui  a  donnée  pendant 
des  siècles? 

Les  anciens  auteurs  disent  que  les  lois  qui  régissent 
l'état  et  la  capacité  sont  tellement  inhérentes  à  la  personne, 
que  l'on  ne  saurait  les  en  détacher  :  les  uns  comparaient 
les  statuts  personnels  à  l'ombre  qui  suit  le  corps  (3),  les 
autres  les  assimilaient  à  la  moelle  de  nos  os.  N'en  doit-on 
pas  dire  autant  de  toutes  les  lois  ?  Tout  aboutit  aux  per- 
sonnes, disait  Portalis  au  Corps  législatif.  Cela  est  d'évi- 
dence :  y  aurait-il  des  lois  s'il  n'y  avait  pas  de  personnes? 
Ce  n'est  pas  assez  dire.  Qu'est-ce  que  les  lois?  Elles  for- 

(1)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Testaments,  sect.  I,  §  5,  art.  l^',  et  au 
mot  Majorité,  §  V. 

(2)  Mailher  de  Chassât,  Traité  des  statuts,  p.  33. 

(3)  BouUenois,   Traité  de  la  réalité  et  de  la  personnalité  des  statuts, 
t.  I,  p.  173. 
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mulent  le  droit,  et  le  droit  est  l'expression  de  la  nauire  de 
l'homme  :  qu'est-ce  qu'il  y  a  de  plus  intime, c'est-à-dire  de 
plus  personnel?  Il  est  vrai  que  les  lois  ont  aussi  pour 
objet  les  biens,  mais  c'est  dans  leur  rapport  avec  les  per- 
sonnes. En  effet, à  quoi  tendent  les  conventions  qui  créent 
des  obligations  et  des  droits?  N'aboutissent-elles  pas  di- 
rectement ou  indirectement  à  procurer  à  l'homme  les 
choses  qui  lui  sont  nécessaires  pour  sa  vie  physique,  in- 
tellectuelle et  morale?  Ainsi  les  lois,  même  relatives  aux 
biens,  sont  personnelles.  Il  faut  donc  poser  en  principe  que 
toute  loi  est  personnelle  ;  c'est-à-dire  que  toutes  les  rela- 
tions juridiques  de  l'homme,  en  tant  qu'elles  concernent  le 
droit  privé,  sont  déterminées  par  la  loi  qui  régit  sa  per- 
sonne, et  cette  loi  est  celle  de  la  nation  à  laquelle  il  ap- 
partient. Le  principe  ainsi  formulé  nous  indique  la  limite 
qu'il  doit  recevoir. 

L'article  3  du  code  civil  dispose  que  les  lois  de  police 
et  de  sûreté  obligent  tous  ceux  qui  habitent  le  territoire. 
La  raison  en  est  que  chaque  Etat  a  le  droit  et  le  devoir 
de  veiller  à  sa  conservation.  Le  code  dit  aussi  que  les 
immeubles,  même  ceux  possédés  par  des  étrangers,  sont 
régis  par  la  loi  française.  Pour  justifier  cette  disposition, 
Portalis  invoque  l'indivisibilité  de  la  puissance  souveraine. 
La  raison  est  mauvaise,  car  la  puissance  souveraine 
s'adresse  aux  hommes  et  non  aux  biens  ;  toujours  est-il 
que,  dans  l'esprit  du  législateur,  les  lois  relatives  aux  im- 
meubles sont  réelles  parce  que  le  plus  grand  des  intérêts 
sociaux  y  est  engagé,  la  souveraineté.  Ainsi  il  y  a  des  lois 
d'intérêt  privé  qui  sont  en  même  temps  d'intérêt  social,  et 
dès  que  la  conservation  de  la  société  est  intéressée  à  ce 
qu'une  loi  soit  observée,  il  est  certain  que  tous  ceux  aux- 
quels cette  loi  peut  recevoir  son  application  y  doivent  être 
soumis,  les  étrangers  aussi  bien  que  les  indigènes.  En  ce 
sens,  il  y  a  des  lois  réelles.  Il  ne  faut  donc  pas  dire  que 
la  réalité  de  certaines  lois  est  une  exception  à  la  règle  de 
la  personnalité  ;  il  faut  dire  qu'il  y  a  des  lois  personnelles 
de  leur  nature,  ce  sont  toutes  celles  qui  règlent  les  intérêts 
privés  des  personnes;  et  il  y  a  des  lois  réelles  de  leur  na- 
ture, ce  sont  toutes  celles  qui  intéressent  la  conservation 

I.  3 
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de  la  société,  bien  qu'elles  touchent  aussi  à  des  intérêts 
privés.  Reste  à  préciser  quelles  sont  les  lois  qui,  en  ce 
sens,  sont  d'ordre  public.  La  difficulté  est  grande;  elle 
fait  l'objet  de  ces  Kludes. 

V4.  L'Italie  a  consacré  cette  doctrine  dans  son  nouveau 
code  civil,  sous  le  nom  de  principe  de  nationalité.  Les  na- 
tions ont  leur  individualité  quelles  tiennent  de  Dieu,  et 
le  droit  est  l'expression  de  l'individualité  nationale.  Si 
chaque  nation  a  droit  à  ce  que  son  indépendance  soit  res- 
pectée par  les  autres  nations,  elle  a  droit  aussi  à  ce  que 
ses  nationaux  soient  régis  partout  par  la  loi  nationale  en 
ce  qui  concerne  leurs  intérêts  privés.  En  effet,  la  natio- 
nalité et  la  personnalité  se  confondent.  Le  comte  de  Mais- 
tre  disait  que  l'homme  est  une  abstraction,  qu'il  n'a  de 
réalité  vivante  que  comme  membre  d'une  nation  :  «  Je  n'ai 
jamais  vu  d'hommes,  dit-il,  mais  j'ai  vu  des  Français,  des 
Anglais,  des  Russes.  ^^  Ce  qui  caractérise  l'homme,  ce  qui 
le  distingue  comme  individu,  ce  sont  les  traits  physiques, 
intellectuels,  moraux,  qui  constituent  sa  nationalité.  Or, 
le  droit  est  une  des  faces  de  la  vie  ;  de  même  que  l'homme 
est  inséparable  de  sa  nationalité,  il  est  inséparable  de  son 
droit  national.  Le  Français  est  Français  partout,  le  droit 
français  doit  aussi  l'accompagner  partout.  En  ce  sens,  il 
est  vrai  de  dire  que  la  souveraineté  est  indivisible  ;  elle 
s'étend,  non  sur  les  biens,  mais  sur  les  personnes  par- 
tout où  elles  jugent  à  propos  de  résider,  partout  où.  elles 
ont  des  intérêts.  Pour  nous  servir  du  langage  traditionnel 
des  statuts,  toute  loi  est  personnelle  et  reste  attachée  à  la 
personne,  non  seulement  la  loi  qui  régit  l'état  et  la  capa- 
cité, mais  aussi  la  loi  qui  constitue  la  famille  et  les  droits 
et  obligations  qui  en  découlent,  ce  qui  comprend  tous  les 
droits  privés.  L'Italie  reconnaît  ces  droits  à  l'étranger 
parce  qu'elle  respecte  sa  nationalité;  les  autres  nations 
doivent  aussi  respecter  la  nationalité  italienne  en  recon- 
naissant à  l'Italien  les  droits  qu'il  tient  de  sa  loi  nationale. 
Cette  reconnaissance  réciproque  du  droit  de  chaque  nation 
établira  entre  tous  les  peuples  un  lien  de  droit  et  réalisera, 
dans  le  domaine  des  intérêts  privés,  la  fraternité  et  l'unité 
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humaines  (i).  Tel  est  le  principe  de  nationalité  considéré 
comme  base  du  droit  international  privé.  C'est  une  gloire 
pour  l'Italie  d'avoir  été  la  première  à  l'inscrire  dans  ses 
lois.  Je  no  ferai  qu'une  réserve,  qui  tient  au  langage  plus 
qu'au  fond  des  idées.  Il  n'est  pas  vrai  que  l'homme  soit 
une  abstraction  et  qu'il  ne  prenne  vie  que  dans  le  sein  des 
nations.  L'idée  de  nationalité  ne  date  que  d'hier,  et  elle  est 
loin  d'être  acceptée  dans  le  domaine  politique.  Est-ce  à 
dire  que  jusqu'ici  il  n'y  ait  pas  eu  d'hommes  ni  de  droit 
humain  ?  Je  préférerais  me  servir  du  mot  de  personnalité, 
en  appliquant  à  l'homme,  comme  tel,  ce  que  les  Italiens 
disent  du  citoyen.  Le  droit  privé  est  avant  tout  le  droit  de 
l'homme, c'est  une  face  de  sa  vie;  si  l'on  reconnaît  sa  per- 
sonnalité, on  doit  aussi  reconnaître  le  droit  qui  le  régit. 
La  nationalité  ne  fait  que  déterminer  quel  est  ce  droit; 
mais  le  droit  peut  aussi  être  déterminé  pour  chaque 
homme  comme  membre  d'un  Etat,  bien  que  cet  Etat  ne 
repose  pas  sur  le  principe  de  nationalité. 

Je  ne  fais  ici  qu'indiquer  les  principes  sur  lesquels  on 
base  le  droit  international  privé,  pour  montrer  combien  ce 
droit  est  encore  incertain  dans  ses  fondements.  Le  code 
italien  fait  une  réserve  et  une  espèce  d'exception  pour  les 
lois  qui  concernent  l'ordre  public  et  les  bonnes  moeurs, 
c'est-à-dire  que  l'étranger  ne  peut  pas  se  prévaloir  de  son 
droit  personnel  ou  national,  quand  il  est  en  opposition 
avec  une  de  ces  lois  (2).  Cette  formule  manque  aussi  de 
précision;  j'y  reviendrai. 

13.  Quand  on  passe  du  code  italien  au  common  law 
anglo-américain,  on  croirait  quitter  le  xix^  siècle  pour 
revenir  au  moyen  âge.  Un  écrivain  anglais  (3)  avoue  qu'il 
y  a  opposition  complète  entre  le  droit  général  du  conti- 
nent de  l'Europe,  et  le  droit  qui  régit  l'Angleterre  et  les 
Etats-Unis.  Quelle  que  soit  la  diversité  qui  règne  dans  les 
législations  et  les  doctrines  du  continent,  on  y  reconnaît, 
au  moins  en  principe,  qu'il  y  a  des  lois  personnelles  qui 


(1)  Esperson,  Il  Principio  di  nasionalita,  p.  29,  53,  106.  Je  reviendrai 
sur  les  détails. 

(2)  Esperson,  Il  Principio  di  nazionalita^  p.  54  et  suiv. 

(3)  Phillimore,  Commentaries  on  intertional  îaw,  t.  IV,  p.  250. 
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régissent  l'état  et  la  capacité,  lois  inhérentes  à  la  per- 
sonne et  qui  la  suivent  partout.  L'Angleterre  n'admet  que 
des  lois  territoriales.  Phillimore  a  raison  de  déplorer  ce 
profond  dissentiment  :  comment  espérer  que  l'on  parvien- 
dra h  constituer  le  règne  du  droit  dans  les  relations  pri- 
vées des  peuples,  quand  une  puissante  nation  s'isole  dans 
sa  souveraineté  et  refuse  de  reconnaître  une  autre  loi  que 
la  sienne,  sans  tenir  compte  ni  de  la  nationalité  ni  de  la 
personnalité  humaine  (f)^  On  dirait  que  pour  les  Anglais, 
il  n'y  a  qu'une  loi  au  monde,  la  loi  anglaise.  Cependant 
cet  esprit  exclusif  n'est  pas  aussi  absolu  qu'il  le  paraît  à 
première  vue.  Quand  le  juge  anglais  doit  apprécier  des 
faits  juridiques  qui  se  sont  passés  à  l'étranger,  il  est  bien 
obligé  de  tenir  compte  des  lois  étrangères  ;  seulement  ici 
encore  il  se  décide  par  le  principe  de  territorialité,  en 
considérant  uniquement  la  loi  du  pays  où  l'acte  a  été  ac- 
compli (2). 

On  conçoit  que  le  droit  anglais  ne  tienne  aucun  compte 
de  la  nationalité.  La  Grande-Bretagne  est  un  empire  qui 
embrasse  toutes  les  parties  du  monde,  il  a  pour  sujets 
des  peuples  de  race  diverse,  de  langues  et  de  mœurs 
diverses  ;  cette  immense  domination  constitue  un  Etat,  il 
ne  forme  pas  une  nation.  Mais,  au  premier  abord,  on  ne 
comprend  pas  que  les  Anglais,  personnels  et  originaux 
jusqu'à  l'excès,  répudient  la  personnalité  pour  ne  s'atta- 
cher qu'au  territoire.  J'ai  déjà  indiqué  la  raison  histo- 
rique de  ce  fait;  la  loi  anglaise  est  territoriale,  parce 
qu'elle  plonge  ses  racines  dans  la  féodalité,  et  rien  n'est 
plus  difficile  à  modifier  que  le  droit  coutumier.  En  France, 
il  a  fallu  une  révolution  qui  a  tout  bouleversé,  pour  extir- 
per les  derniers  débris  de  la  féodalité  ;  encore  le  code 
civil  a-t-il  maintenu  la  vieille  doctrine  des  statuts,  qui 
remonte  également  au  moyen  âge.  Mais  la  puissance 
d'habitudes  séculaires  ne  suffit  pas  pour  expliquer  la  per- 
sistance du  principe  territorial.  L'Angleterre  est  entrée 
dans  la  voie  du  progrès  législatif,    elle  a  brisé  le  lien 


(1)  Westlake,  Private  international  law,  p.  384,  n"  402. 

(2)  "Westlake,  Private  international  law,  p.  386,  n»  404. 
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d'allégeance  qui  attachait  les  Anglais  au  sol,  comme 
jadis  les  serfs  étaient  rivés  à  la  glèbe;  elle  a  permis  aux 
étrangers  d'acquérir  des  immeubles  sur  son  territoire. 
Finira-t-elle  par  répudier  le  principe  féodal  dans  le  droit 
international  privé?  C'est  la  tendance  de  l'humanité,  et 
l'Angleterre  ne  pourra  s'y  soustraire.  Tous  les  peuples 
obéissent  à  la  loi  du  progrès,  mais  il  y  en  a  qui  sont  tra- 
ditionnalistes  par  leur  nature  et  qui  ne  suivent  le  mouve- 
ment général  que  d'un  pas  lent.  Il  y  a  une  autre  considé- 
ration qui  est  toute-puissante  sur  la  race  anglaise,  c'est 
l'intérêt.  On  la  dit  égoïste,  et  son  histoire  atteste  que  le 
reproche  est  fondé.  Toutefois,  il  ne  faut  pas  perdre  de 
vue  que  l'intérêt  joue  un  grand  rôle  dans  les  affaires 
humaines  :  qu'est-ce  que  le  droit,  sinon  le  règlement  des 
intérêts  privés?  L'intérêt  a  donc  sa  légitimité,  et  le  légis- 
lateur en  doit  tenir  compte  ;  mais  il  ne  doit  pas  sacrifier 
la  justice  à  l'intérêt.  Les  légistes  anglais  disent  que  jamais 
un  juge  anglais  n'appliquera  une  loi  étrangère  au  préju- 
dice des  indigènes;  en  France,  aussi,  on  invoque  l'intérêt 
français  (i).  Sans  doute  dans  les  lois  et  les  traités,  il  faut 
chercher  à  concilier  les  intérêts  divers  :  c'est  le  côté  légi- 
time de  la  jurisprudence  anglaise.  Mais  il  ne  faut  pas 
aller  jusqu'à  faire  de  l'intérêt  la  base  du  droit;  c'est 
l'idée  du  juste  qui  en  est  le  fondement,  et  le  juste  domine 
l'utile. 

1 1.  Ainsi  les  diverses  législations  consacrent  des  prin- 
cipes contraires  sur  les  bases  mêmes  du  droit  international 
privé.  Cette  même  contrariété  d'opinions  règne  dans  la 
doctrine.  En  1849,  Savigny  disait,  dans  la  préface  du 
tome  VIII  de  son  Système  de  droit  romain,  où  il  traite 
du  droit  international  privé  :  «  En  cette  matière,  les  opi- 
nions des  auteurs  et  les  jugements  des  tribunaux  nous 
offrent  les  dissidences  les  plus  marquées  et  les  plus  nom- 
breuses :  Allemands,  Français,  Anglais  et  Américains  se 
combattent  mutuellement.  Tous  néanmoins  montrent  une 
tendance  au  rapprochement  et  à  la  conciliation,  dont  la 


(1)  Je  citerai  les  témoignages  plus  loin  eu  exposant  la  doctrine  de  l'in- 
térêt. 
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science  du  droit  ne  nous  fournit  pas  d'autre  exemple.  On 
dirait  que  c'est  là  un  bien  commun  à  toutes  les  nations 
civilisées;  car,  si  elles  ne  possèdent  pas  des  principes 
généraux  solidement  établis,  elles  travaillent  à  les  con- 
quérir par  la  réunion  de  leurs  efforts.  «  M.  Démangeât 
cite  ces  paroles  dans  l'introduction  du  Joiovial  du  droit  in- 
ternational privé  (1874,  p.  7);  il  ajoute  que  ce  que  Savigny 
disait,  il  y  a  vingt-cinq  ans,  n'est  plus  si  absolument  vrai 
aujourd'hui,  que  les  dissidences  ont  disparu  sur  bien  des 
points.  «  Il  existe,  dit-il,  en  dehors  et  au-dessus  des 
codes  promulgués  pour  chaque  pays,  un  certain  nombre 
de  principes  généraux  dont  la  force  obligatoire  est  géné- 
ralement reconnue  et  dont  l'application  est  également  faite 
chez  tous  les  peuples,  de  sorte  que  ce  rêve  d'une  loi 
unique  régissant  tous  les  hommes  et  appliquée  indistincte- 
ment par  tous  les  tribunaux,  commence  à  devenir  une 
réalité.   r> 

J'ai  bien  des  réserves  à  faire  sur  la  réalisation  de  ce 
beau  rêve.  Est-il  vrai  qu'il  y  ait  des  principes  généraux 
dans  la  science  du  droit  international  privé,  en  dehors  et 
au-dessus  des  codes?  Cela  n'est  guère  possible,  quand  les 
codes  eux-mêmes  établissent  des  principes  sur  la  matière. 
Le  code  civil  français  consacre  implicitement  la  doctrine 
traditionnelle  des  statuts  :  les  auteurs  français  peuvent-ils 
remplacer  le  principe  statutaire  par  le  principe  de  natio- 
nalité? En  théorie,  oui,  et  comme  critique  de  la  loi;  mais 
les  tribunaux  sont  enchaînés  par  le  texte,  et  il  ne  leur  est 
pas  permis  de  se  mettre  en  dehors  et  au-dessus  du  code. 
La  pratique  sera  donc  nécessairement  statutaire,  avec  la 
tradition,  car  il  s'agit  de  principes  obligatoires,  et  il  n'y  a 
que  la  loi  qui  ait  la  puissance  d'obliger.  Les  Anglais,  par 
contre,  ne  veulent  pas  entendre  parler  de  statuts  person- 
nels; pour  mieux  dire,  ils  sont  restés  attachés  au  principe 
que  l'on  admettait  en  France,  sous  le  régime  féodal,  que 
les  coutumes  sont  réelles,  ce  qui  aboutit  à  la  négation 
d'un  droit  international,  tel  que  Savigny  le  conçoit,  un 
même  droit  pour  tous  les  peuples,  puisqu'il  y  aura  autant 
de  droits  différents  qu'il  y  a  d'Etats.  Il  est  presque  inutile 
d'ajouter  que  les  Italiens  sont  partisans  décidés  du  prin- 
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cipe  de  nationalité,  mais  ils  sont  les  seuls  qui  le  recon- 
naissent, au  moins  parmi  les  grandes  nations.  Je  constate 
avec  bonheur  que  je  suis  arrivé  aux  mêmes  résultats,  sans 
avoir  eu  connaissance  de  leurs  travaux.  Esperson  et 
Mancini  en  ont  fait  la  remarque  (i). 

Les  témoignages  de  cette  contrariété  d'opinions  abon- 
dent; je  les  signalerai  dans  le  cours  de  ces  Etudes.  Pour 
le  moment  je  me  bornerai  à  dire  que  la  science  est  forcé- 
ment entraînée  par  la  législation  de  chaque  pays.  Le  pre- 
mier ouvrage  de  droit  international  privé  qui  ait  paru  en 
France,  celui  de  Fœlix,  est  statutaire,  et,  chose  remar- 
quable, son  principe  est  celui  de  l'ancien  droit  coutumier  : 
les  lois,  comme  jadis  les  coutumes,  sont  réelles,  c'est-à- 
dire  qu'elles  ont  une  autorité  pleine  et  absolue  dans  les 
limites  de  l'Etat  qui  les  a  rendues,  et  sur  les  choses  et  sur 
les  personnes;  ce  n'est  que  par  exception  que  certaines 
lois  sont  personnelles,  en  ce  sens  que  l'homme  y  reste 
soumis  en  dehors  de  l'Etat  auquel  il  appartient;  mais  toute 
exception  étant  de  stricte  interprétation,  l'auteur  restreint 
dans  les  bornes  les  plus  étroites  le  principe  de  la  person- 
nalité (2).  C'est  reculer  jusqu'au  réalisme  de  d'Argentré, 
sans  tenir  compte  des  travaux  de  Dumoulin  et  du  prési- 
dent Bouhier.  Tout  en  suivant  la  doctrine  des  statuts,  on 
peut  l'interpréter  de  manière  à  étendre  le  cercle  des  lois 
personnelles  ;  or  le  principe  de  la  personnalité  est  le  seul 
qui  puisse  aboutir  à  réaliser  ce  que  Démangeât  appelle  le 
rêve  d'une  loi  unique  régissant  tous  les  hommes.  C'est  la 
voie  dans  laquelle  étaient  entrés  les  grands  jurisconsultes 
que  je  viens  de  citer.  Aussi  Bouhier  renversait-il  la  règle 
à  laquelle  Fœlix  est  revenu  :  il  disait  que  la  personnalité 
est  la  règle  et  la  réalité  l'exception.  M.  Démangeât  n'est 
pas  toujours  d'accord  avec  l'auteur  qu'il  commente;  il  cri- 
tique notamment  les  restrictions  que  Fœlix  apporte  à  la 


(1)  Esperson,  Movimento  giuridico  in  Italia  e  nel  Belgio  sul  Diritto 
internazionale  privato ,  p.  11-29.  §§  9-26  Mancini,  Rapport  fait  à  Vhi- 
stitut  de  droit  international  en  1S74.  {Journal  du  droit  international 
privé,  1874,  p.  303.) 

(2)  Fœlix,  Traité  du  droit  international  privé,  4*  édit.  revue  et  aug- 
mentéee  par  Ch.  Démangeât,  1866,  p.  19,  n»»  9  et  10,  p.  63  et  p.  64, 
no  30. 
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personnalité  des  lois  (i).  Cette  opposition  ne  tiendrait-elle 
pas  à  une  ditrércnco  de  principe?  Le  commentateur  se 
rattache  à  Dumoulin  et  à  Bouhier,  tandis  que  l'auteur  est 
disciple  de  d'Argentré,  et  d'Argentré  et  Dumoulin  étaient 
en  désaccord  sur  tous  les  points,  dans  la  matière  des 
statuts. 

Je  dis  que  le  principe  de  la  réalité  des  lois  conduit  à  la 
négation  d'un  droit  général,  tel  que  Savigny  et  Déman- 
geât le  conçoivent.  Pour  s'en  convaincre,  il  suffit  d'en- 
tendre les  légistes  anglo-américains.  Les  nations  font  ce 
qu'elles  jugent  conforme  à  leur  intérêt;  or  elles  sont  inté- 
ressées à  ce  que  leurs  lois  régissent  tous  ceux  qui  habitent 
leur  territoire,  étrangers  ou  indigènes,  et  à  ce  que  tous 
les  biens  mobiliers  ou  immobiliers  qui  s'y  trouvent  soient 
soumis  à  la  puissance  souveraine,  sans  considérer  si  ces 
biens  appartiennent  à  des  étrangers.  S'il  arrive  qu'en  ma- 
tière de  capacité  ou  d'incapacité  on  prend  en  considération 
la  loi  de  l'étranger,  c'est  quand  l'application  de  la  loi 
nationale  produirait  plus  d'inconvénients  que  l'application 
de  la  loi  étrangère  :  question  d'utilité,  tout  est  réduit  à 
l'intérêt.  Que  l'on  ne  dise  pas  que  c'est  de  l'égoïsme, 
s'écrie  un  jurisconsulte  américain!  Le  principe  de  la  réa- 
lité des  lois  assure,  il  est  vrai,  la  grandeur  des  nations, 
mais  rien  de  plus  légitime.  D'ailleurs,  en  écartant  les  lois 
étrangères,  on  écarte  les  abus  et  les  institutions  qui  sont 
contraires  cà  la  liberté  et  à  l'égalité  (2).  Quel  orgueil  et 
quel  égoïsme  chez  cette  race  qui  se  défend  du  reproche 
qu'on  lui  fait  d'être  égoïste!  Ne  dirait-on  pas  que  les 
Anglo-Américains  ont  le  monopole  de  la  liberté  et  de 
l'égalité?  Story,  un  des  légistes  éminents  de  l'Union  amé- 
ricaine, cite  l'exemple  suivant  de  la  réalité  du  common 
law.  Un  enfant  naturel  naît  en  France  de  parents  fran- 
çais; ceux-ci  se  marient  en  Angleterre;  sera-t-il  légitimé 
par  le  mariage  de  ses  père  et  mère?  Non,  parce  que  la  loi 
anglaise  n'admet  pas  la  légitimation,  tandis  que  d'après 

(1)  DemaDgeat  sur  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  64,  note  a, 
1,  de  la  4«  éditioo.  Je  reviendrai  sur  cette  critique. 

(2)  Wharton,  Conflict  oflaws,  p.  712,  §  1071. 
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le  code  Napoléon  le  mariage  légitime  de  plein  droit  (i). 
Je  demande  quelle  est  la  loi  la  plus  morale  et,  dans  le  beau 
sens  du  mot,  la  plus  libérale,  celle  qui  engage  les  parents 
à  réparer  leur  faute  en  se  mariant  pour  donner  la  légiti- 
mité aux  enfants,  ou  celle  qui  ne  laisse  aucune  voie  au 
repentir?  celle  qui  établit  Fégalité  entre  tous  les  enfants 
nés  des  mêmes  père  et  mère,  ou  celle  qui  perpétue  la 
honte  et  le  déshonneur  de  l'enfant  né  avant  le  mariage? 
celle  qui  efface  la  tache  de  la  bâtardise,  ou  celle  qui  l'éter- 
nisé? Napoléon  disait  au  Conseil  d'Etat  que  la  société 
n'est  pas  intéressée  à  ce  qu'il  y  ait  des  bâtards.  Est-ce 
que  par  hasard  la  bâtardise  serait  un  intérêt  social  en 
Angleterre  et  aux  Etats-Unis?  Que  les  Anglo-Américains 
gardent  leur  common  lato,  puisqu'ils  y  tiennent;  personne 
ne  leur  enviera  un  droit  incertain,  indigeste  et  imprégné 
de  féodalité.  Ce  n'est  pas  au  moyen  âge  que  les  peuples 
modernes  vont  chercher  leur  idéal  de  liberté  et  d'égalité. 
Mais  tout  attachée  qu'elle  soit  à  ses  coutumes,  chaque 
nation  doit  respecter  celles  des  autres  peuples,  à  moins 
qu'elles  ne  soient  en  opposition  avec  son  droit  public. 

C'est  l'exemple  que  l'Italie  a  donné  au  monde.  Quand 
on  a  entendu  justifier  l'égoïsme  national,  on  est  heureux 
d'entendre  les  jurisconsultes  italiens  proclamer  le  droit 
égal  de  toutes  les  nations.  L'Italie  ouvre  son  sein  aux 
étrangers  et  elle  leur  dit  :  ^  Vous  jouirez  des  mêmes 
droits  privés  que  les  Italiens,  mais  ces  droits  ne  seront 
pas  réglés  par  la  loi  italienne,  que  vous  ignorez,  qui  n'est 
pas  l'expression  de  vos  sentiments  et  de  vos  idées,  qui 
heurterait  vos  habitudes,  lesquelles  sont  une  seconde 
nature.  Nos  tribunaux  respecteront  votre  personnalité 
en  vous  appliquant  les  lois  qui  en  sont  l'expression;  ils 
vous  jugeront  d'après  les  lois  de  la  nation  à  laquelle  vous 
appartenez  par  votre  sang,  par  votre  langue,  par  vos 
mœurs.  Anglais,  vous  garderez  chez  nous  vos  coutumes 
qui  vous  sont  si  chères  :  Allemands  et  Français,  Espa- 
gnols et  Russes,  chacun  de  vous  vivra  ici  d'après  sa  loi 


(1)  Story,  Commentaries  on  the  con/ïict  of  Inws,  7«  édit..  ch   IV,  §  106, 
p.  141  ot  note  1. 
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personnollo,  en  ce  sens  que  son  état,  ses  droits  de  famille, 
sa  succession,  seront  régis  par  sa  loi  nationale  (i).  «  Voilà 
le  vrai  libéralisme,  parce  que  c'est  le  respect  de  ce  qu'il 
y  a  de  plus  intime  dans  l'homme,  sa  personnalité.  On  dira 
que  le  principe  de  nationalité  perpétue  la  diversité  du 
droit,  au  lieu  de  le  ramener  à  l'unité.  Il  faut  s'entendre. 
L*école  italienne  n'est  pas  celle  de  l'égoïsme  national,  ses 
aspirations  embrassent  Thumanité  entière;  mais  elle  tient 
compte  aussi  du  principe  de  diversité,  d'individualité,  qui 
est  empreint  dans  toute  la  création.  L'idéal  n'est  point 
que  toutes  les  nations  aient  un  même  code  de  lois  :  cette 
unité  absolue  serait  un  faux  idéal  ;  la  vraie  unité  consiste 
à  respecter  les  diversités  nationales,  sauf  à  établir  des 
règles  reconnues  par  tous  les  peuples  pour  vider  les  con- 
flits auxquels  donnent  lieu  les  législations  particulières. 

Savigny  semble  comprendre  autrement  l'unité.  Il  re- 
jette le  principe  de  nationalité,  parce  que  le  droit  interna- 
tional privé  ayant  pour  objet  de  régler  les  rapports 
internationaux,  tend  nécessairement  à  devenir  un  droit 
humain  (2).  Notons  que  voilà  un  nouveau  dissentiment,  et 
ce  n'est  pas  le  seul.  Le  principe  de  nationalité  joue  encore 
un  autre  rôle  dans  les  débats  sur  le  conflit  des  lois.  La 
doctrine  admet  généralement  qu'il  y  a  des  lois  person- 
nelles, mais  elle  est  divisée  sur  le  point  de  savoir  quelle 
est  la  loi  de  la  personne  :  Est-ce  celle  de  son  domicile,  ou 
est-ce  celle  de  la  nation  à  laquelle  elle  appartient?  Savi- 
gny se  prononce  pour  le  domicile.  Je  reviendrai  sur  la 
question,  qui  est  capitale.  Ici  il  suffit  d'observer  que  le  dis- 
sentiment de  Savigny  tient  à  la  situation  particulière  où 
se  trouvait  l'Allemagne  au  moment  où  il  écrivait.  Il  n'y 
avait  pas  de  patrie  allemande,  pas  de  nationalité  par  con- 
séquent. Savigny,  homme  de  tradition,  resta  attaché  au 
vieux  régime;  s'il  écrivait  aujourd'hui,  après  le  magnifique 
élan  de  la  nation  allemande,  il  accorderait  certainement 
plus  d'importance  au  principe  de  nationalité. 

Je  ne  parle  pas,  pour  le  moment,  des  autres  juriscon- 

(1)  Je  citerai  les  témoignages  plus  loin  dans  l'histoire  du  droit  inter- 
national privé. 

(2)  Savigny,  System  des  rômischen  Rechts,  t.  VIII,  préface,  p.  vi.  | 
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suites  allemands  qui  ont  écrit  sur  le  droit  international 
privé;  j'y  dois  revenir.  Ce  qui  domine  dans  la  science 
allemande,  ce  n'est  pas  précisément  l'esprit  d'unité. 
Chaque  auteur  tient  à  avoir  son  système  :  c'est,  dans  le 
domaine  de  la  science,  l'élément  d'individualité  qui  carac- 
térise la  race  germanique.  Il  faut  espérer  que  l'unité  de 
la  patrie  allemande,  si  glorieusement  réalisée,  imprimera 
aussi  à  la  science  une  tendance  plus  prononcée  vers 
l'unité.  Dans  le  domaine  du  droit  international  privé,  c'est 
une  condition  de  vie. 

N*^  4.  —  Développement  progressif  du  droit  international  privé. 

15.  Le  droit  est  une  face  de  la  vie,  et  le  progrès  est  la 
loi  de  tout  ce  qui  vit.  De  là  l'importance  de  l'histoire. 
Elle  ne  doit  pas  se  borner  à  recueillir  des  faits  et  à  les 
exposer  dans  un  ordre  chronologique,  elle  doit  rechercher 
la  raison  des  choses  et  le  développement  progressif  des 
idées.  L'histoire,  ainsi  conçue,  éclaire  le  passé,  elle 
explique  le  présent  et  elle  révèle  l'avenir.  C'est  dans  l'his- 
toire générale  que  se  manifeste  la  destinée  de  l'humanité, 
le  but  vers  lequel  elle  marche,  et  elle  marque  par  cela 
même  ce  que  les  peuples  doivent  faire  pour  accomplir  leur 
mission.  Par  l'histoire,  l'humanité  acquiert  la  conscience 
de  sa  vie  et  de  la  loi  du  progrés  qui  y  préside,  et  quand 
elle  a  conscience  d'elle-même,  elle  concourt  librement  aux 
desseins  de  Dieu.  Ce  qui  est  vrai  de  l'histoire  du  genre 
humain,  l'est  aussi  de  chaque  face  de  la  vie  humaine,  et 
notamment  du  droit  qui  règle  les  rapports  extérieurs  des 
hommes.  J'essayerai  d'étudier  à  ce  point  de  vue  l'histoire 
du  droit  international  privé.  Cette  étude  est  d'une  impor- 
tance capitale  ;  notre  science  n'a  pas  encore  pris  sa  forme 
définitive,  elle  est  toujours  à  la  recherche  d'un  principe 
qui  lui  serve  de  base.  A  s'en  tenir  aux  apparences,  tout 
est  contradiction  et  incertitude;  les  législations  des  divers 
peuples  sont  divisées  ainsi  que  lés  opinions  des  juriscon- 
sultes :  on  dirait  l'anarchie,  le  chaos.  Mais  l'anarchie 
n'est  qu'à  la  surface,  et  le  chaos  lui-même  obéit  à  une  loi 
latente  qui  le  conduit  vers  l'ordre  et  l'harmonie.  Les  astro- 
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nomes  disent  que  la  matière  des  astres  se  prépare  dans 
l'immensité  des  espaces  et  que  ces  millions  d'atomes  et  de 
molécules  finissent  par  se  concentrer  sous  la  loi  de  l'at- 
traction. Le  monde  moral  a  aussi  ses  lois;  il  y  a  un  gou- 
vernenuMit  providentiel  qui  dirige  les  peuples  et  les 
individus.  C'est  l'histoire  qui  nous  fait  connaître  la  loi  à 
laquelle  notre  vie  est  soumise  dans  toutes  ses  manifesta- 
tions. En  donnant  à  l'homme  la  connaissance  de  sa  des- 
tinée, elle  l'élève  à  Dieu;  la  liberté  humaine  et  le  gouver- 
nement providentiel  agissent  de  concert  pour  accomplir  la 
mission  de  l'humanité.  Telle  est  l'importance  de  l'histoire 
pour  tous  les  éléments  de  l'existence  humaine  :  c'est  une 
révélation  permanente  et  progressive  de  la  vérité.  J'ai 
montré  les  dissentiments,  le  désaccord,  l'incertitude  qui 
régnent  dans  le  droit  international  privé;  je  vais  indiquer 
la  loi  qui  domine  ce  chaos  et  qui  nous  fait  apercevoir  la 
vérité  vers  laquelle  la  science  avance  à  travers  ses 
erreurs. 

16.  Les  anciens.  Grecs  et  Romains,  n'ont  pas  connu 
le  droit  international  privé,  pas  plus  que  le  droit  des  gens. 
Pour  qu'il  y  ait  un  droit  qui  régisse  les  rapports  des 
nations  et  les  relations  des  individus  appartenant  à  des 
peuples  divers,  il  faut  que  l'unité  du  genre  humain  et  la 
fraternité  des  hommes  soient  reconnues.  Or,  l'antiquité 
ignorait  l'unité  humaine  et  le  lien  qui  de  tous  les  peuples 
fait  une  famille.  C'est  le  principe  de  diversité,  et  par  suite 
d'hostilité,  qui  y  dominait.  Les  peuples  étaient  ennemis, 
les  hommes  étaient  ennemis.  Comment,  au  milieu  du 
débordement  de  la  force,  le  droit  aurait-il  pu  se  faire  jour? 
L'ennemi  est  sans  droit,  on  le  tue,  on  le  fait  esclave,  on 
le  dépouille.  Telle  était  la  condition  de  l'étranger  dans  les 
républiques  de  la  Grèce  et  de  Rome,  et  les  Grecs  et  les 
Romains  se  traitaient  d'étrangers  d'une  cité  à  l'autre  (ij. 
L'étranger  ne  jouissait  pas  même  des  droits  que  nous 
appelons  naturels,  parce  que  la  nature  les  donne  à  tout 
homme.  Il  ne  pouvait  être  propriétaire,  il  ne  pouvait 


(1)  Voyez  les  témoignages  dans   mes  Études  sur  l'histoire  de  l'huma- 
nité, t.  II,  p.  107  et  suiv. 


DEVELOPPEMENT  DU  DROIT  INTERNATIONAL  PRIVE.  45 

même  contracter  un  mariage  légal  :  les  Orecs  et  les  Ro- 
mains ne  reconnaissaient  aucun  droit  à  l'homme,  le  citoyen 
seul  avait  des  droits  (i).  L'étranger  ne  devenait  un  être 
capable  de  droit,  que  lorsqu'un  traité  mettait  fin  à  l'hos- 
tilité naturelle  des  cités  et  établissait  entre  elles  l'état  de 
paix.  De  là  l'usage  universel  de  l'esclavage  que  les  plus 
illustres  penseurs  de  l'antiquité,  Platon,  Aristote,  justi- 
fiaient sans  se  douter  que  ce  fût  un  crime  de  lèse-huma- 
nité :  l'idée  d'homme  et  d'humanité  n'existait  point. 

Cela  nous  explique  pourquoi  les  Romains,  qui  sont  nos 
maîtres  dans  la  science  du  droit,  ignoraient  le  droit  inter- 
national privé.  Ils  gravèrent  sur  les  XII  Tables  cette  loi 
qui  exprime  les  sentiments  de  toute  l'antiquité  :  In  hostem 
perpétua  auctoritas.  L'étranger  étant  un  ennemi  et  l'en- 
nemi étant  sans  droit,  il  ne  pouvait  être  question  d'un 
conflit  de  lois.  Cependant,  Rome  avait  le  génie  de  l'unité, 
à  la  dilierence  des  Grecs  qui  étaient  nés  divisés;  mais  le 
peuple-roi  ne  concevait  l'unité  que  sous  la  forme  de  domi- 
nation :  ^  Ta  regere  imperio  populos.  r>  C'était  toujours 
la  force,  et  la  force  exclut  le  droit.  Rome  finit  par  étendre 
son  empire  sur  une  grande  partie  de  la  terre  connue  des 
anciens  :  orhis  rvmanus.  Cette  immense  étendue  de  la 
domination  romaine  élargit,  à  certains  égards,  les  idées 
du  peuple-roi  ;  mais  il  ne  s'éleva  jamais  à  la  notion  des 
droits  de  l'homme  (2).  L'esclavage  souilla  toujours  les  lois 
de  Rome  que  l'on  a  eu  tort  d'appeler  la  raison  écrite. 
Cependant,  l'homme  s'éteint  dans  les  fers;  il  lui  faut  la 
liberté  pour  vivre.  Comment  se  recrutaient  les  nations 
d  esclaves  qui  peuplaient  les  domaines  des  grands  de 
Rome?  C'étaient  les  Barbares  qui  fournissaient  les  mar- 
chés de  chair  humaine.  Qu'étaient-ce  que  les  Barbares? 
Le  nom  et  la  chose  caractérisent  l'antiquité.  Les  Grecs 
traitaient  de  Barbares  tous  ceux  qui  ne  parlaient  pas  leur 
langue  harmonieuse  et  qui  étaient  étrangers  à  leur  bril- 
lante culture.  Il  n'y  avait  aucun  lien,  pas  même  d'huma- 
nité, entre  Grecs  et  Barbares  ;  la  philosophie,  par  l'organe 


(1)  Voyez  mes  Études  sur  l'histoire  de  VJumianitc,  t.  I,  p.  59. 

(2)  Voyez  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t.  III,  p.  264  et  s 
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de  ses  plus  nobles  représentants,  proclama  que  les  Hel- 
lènes avaient,  par  la  supériorité  de  leur  intelligence,  le 
droit  de  dominer  sur  les  Barbares  et  que  ceux-ci  étaient 
nés  pour  sorvir  (\).  Toujours  la  force  comme  seul  lien 
international  !  Les  Romains  héritèrent  de  ce  mépris  pour 
les  Barbares.  Ce  nom  ne  ligure  pas  dans  leurs  lois  ;  ils 
sont  sur  la  même  ligne  que  les  esclaves  :  c'est  un  bétail 
humain  (2). 

L'antiquité  périt  pour  avoir  pratiqué  l'esclavage.  Elle 
serait  morte  d'inanition  si  Dieu  n'avait  envoyé  les  Bar- 
bares. Rome,  aux  abois,  les  appela  elle-même  pour  rem- 
plir ses  légions  vides  et  pour  cultiver  le  sol  qui  manquait 
de  laboureurs.  La  coexistence  des  Romains  et  des  Bar- 
bares devait  faire  naître  des  relations  d'où  aurait  pu  pro- 
céder un  droit  international.  Cependant  il  n'y  en  a  aucune 
trace  dans  les  compilations  de  Justinien.  Cela  étonne  au 
premier  abord;  toutefois  rien  n'est  plus  naturel.  Alors 
même  que  les  empereurs  appelèrent  les  Barbares  dans 
l'Empire,  ils  défendirent  tout  mariage  avec  eux;  on  aurait 
dit  des  êtres  d'une  espèce  diverse.  Etfectivement  il  y  avait 
une  ditférence  de  nature  entre  les  Romains  et  les  Bar- 
bares :  les  premiers  étaient  citoyens  et  seuls  capables  de 
droit:  les  autres,  sans  droit,  n'étaient  que  des  bras  pour 
labourer  les  terres  désertes  et  pour  défendre  l'empire 
contre  le  flot  de  nouveaux  Barbares,  que  la  Providence 
appelait  pour  remplacer  une  société  décrépite  et  pour 
inaugurer  une  nouvelle  ère  de  l'humanité. 

Est-ce  à  dire  que  l'antiquité  n'ait  rien  fait  pour  le  déve- 
loppement de  l'idée  du  droit?  La  question  serait  une 
injure  pour  nos  maîtres,  les  jurisconsultes  de  Rome,  et 
ceux-ci  s'étaient  inspirés  des  lois  de  la  Grèce.  L'homme 
naît  imparfait,  mais  perfectible.  Au  berceau  des  sociétés 
humaines  règne  la  guerre  de  tous  contre  tous.  Comment 
cette  barbarie  sauvage  fera-t-elle  place  au  droit?  Il  est 
impossible  qu'une  pareille  révolution  s'accomplisse  subi- 
tement. L'humanité  obéit  à  la  loi  du  progrès,  mais  le 

(1)  Voyez  mes  Études  sur  V histoire  de  l'humatiité,  t.  II,  p.  299  et  suiv. 

(2)  Voyez  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  Vhumanité,  t.  III,  p.  252,  297 
et  298. 
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progrès  s'opère  lentement,  comme  la  croissance  dans  le 
monde  physique.  Les  hommes  ne  peuvent  se  développer 
que  dans  l'état  de  société;  le  principe  de  tout  progrès  con- 
siste donc  à  organiser  la  cité.  L'homme  commence  par 
être  un  loup  pour  l'homme  ;  quand  les  premières  sociétés 
s'organisent,  cette  hostilité  de  tous  contre  tous  fait  place 
à  l'hostilité  des  cités  entre  elles.  Tout  ce  qui  les  entoure 
est  ennemi  :  faut-il  s'étonner  que  l'étranger  soit  traité  en 
ennemi  alors  qu'il  se  conduit  comme  tel  (i)?  Mais  s'il  n'y 
a  pas  de  droit  pour  l'étranger,  il  y  a  un  droit  pour  le 
citoyen;  le  citoyen  est  exalté  aux  dépens  de  l'étranger; 
plus  le  lien  est  étroit,  plus  il  est  puissant.  Il  faut  des  siè- 
cles de  cette  existence  isolée  pour  consolider  la  cité  au 
sein  de  laquelle  le  droit  se  développe  avec  une  singulière 
énergie,  comme  privilège  du  citoyen  et  comme  arme  contre 
l'étranger.  Telle  fut  la  mission  de  l'antiquité  :  elle  est 
grande,  mais  elle  implique  que  les  anciens  ne  pouvaient 
connaître  le  droit  international.  Ce  progrès  était  réservé  à 
un  nouvel  âge  de  l'humanité. 

17.  Le  christianisme  et  les  Barbares  inaugurèrent 
cette  ère  nouvelle.  Quelle  est  la  part  de  la  religion,  quelle 
est  la  part  des  races  germaniques  dans  l'immense  révolu- 
tion qui  a  commencé  il  y  a  dix-neuf  siècles  et  qui  est  loin 
d'être  à  son  terme?  Les  passions  religieuses  et  politiques 
troublent  l'histoire  et  sont  une  source  de  préjugés  et  d'er- 
reurs qui  se  transmettent  comme  si  c'étaient  des  axiomes. 
Il  y  a  un  christianisme  fictif,  imaginaire.  On  compare 
l'humanité  actuelle  à  ce  qu'elle  était  avant  la  venue  du 
Christ,  et  l'on  attribue  à  la  prédication  évangélique  tous 
les  progrès  qui  ont  été  accomplis  depuis  deux  mille  ans. 
C'est  d'abord  mutiler  l'histoire  :  il  y  a  plus  d'un  élément 
dans  le  développement  de  l'humanité.  La  philosophie  de 
la  Grèce  esi  le  premier  germe  de  la  libre  pensée  :  la 
devons-nous  au  christianisme  ^  Notre  droit  nous  vient  en 
grande  partie  de  Rome,  mais  c'est  de  la  Rome  païenne  et 
non  de  la  Rome  chrétienne.  Ensuite,  en  rapportant  tout 
ce  qu'il  y  a  de  bon,  de  beau,  de  grand  dans  notre  civili- 

(1)  Voyez  mes  études  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t.  III,  p.  13,  66. 
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sation  au  christianisme,  on  oublie  que  la  religion  prêchée 
par  les  apôires  se  bornait  à  annoncer  aux  hommes  la  fin 
du  monde  et  à  les  convier  de  faire  pénitence  pour  avoir 
place  dans  le  royaume  de  Dieu  qui  allait  s'ouvrir  :  est-ce 
qu'une  reli»^ion  de  l'autre  monde  pouvait  songer  à  trans- 
former un  monde  qui  va  mourir?  Le  christianisme  le 
transforma  si  peu,  qu'il  consacra  de  son  autorité  l'esclavage 
qui  avait  ruiné  l'antiquité. 

Laissons  là  des  exagérations  qui  font  tort  à  la  religion 
que  l'on  veut  glorifier.  Les  hommes  font  toujours  plus  et 
souvent  autre  chose  que  ce  qu'ils  veulent  faire.  Qu'importe 
que  Jésus  et  ses  disciples  aient  prêché  la  fin  du  monde? 
Ils  ont  inauguré  un  monde  nouveau.  Qu'importe  encore 
qu'ils  n'aient  pas  songé  à  abolir  l'esclavage?  Ils  ont  prêché 
l'unité  et  la  fraternité  humaines  et  cette  doctrine  contribua 
à  régénérer  l'humanité.  Ce  que  l'on  peut  reprocher  à 
l'Eglise,  qui  ne  fut  pas  toujours  fidèle  aux  inspirations  de 
l'Evangile,  c'est  d'avoir  outré  le  principe  de  l'unité,  ce  qui 
anéantit  toute  diversité  nationale  et  même  toute  vie  indi- 
viduelle. Tels  sont  les  vices  profonds  de  l'unité  catholique. 
Ils  éclatent  au  moyen  âge  dans  la  fameuse  formule  :  un 
Dieu,  un  Pape,  un  Empereur.  C'est  la  monarchie  univer- 
selle du  Pape,  car  l'Empereur  n'est  que  le  bras  armé  de 
l'Eglise.  Si  cet  idéal  s'était  réalisé,  il  n'y  aurait  jamais  eu 
de  nations,  ni  par  conséquent  de  droit  international;  pour 
mieux  dire,  les  mots  de  liberté,  d'individualité  n'auraient 
plus  eu  de  sens;  une  tyrannie,  comme  il  n'en  a  jamais 
existé,  aurait  pesé  sur  les  peuples  et  sur  les  individus,  le 
droit  aurait  disparu  du  langage  des  hommes;  car  peut-il 
être  question  de  droit  en  face  de  Dieu  et  de  son  représen- 
tant infaillible,  le  pape?  Que  l'on  songe  à  l'horrible  légis- 
lation sur  les  hérétiques!  Le  premier  droit  de  l'homme,  la 
liberté  de  la  pensée,  était  considéré  comme  un  crime  : 
hérétiques  et  libres  penseurs  étaient  exterminés  par  le  fer 
et  par  le  feu.  Heureusement  que  l'idéal  catholique  était 
une  utopie  irréalisable.  L'Eglise  n'a  jamais  eu  l'empire 
auquel  elle  prétend  avoir  un  droit  divin;  l'unité  par  le 
Pape  et  l'Empereur  n'a  été  qu'une  longue  lutte  à  l'issue  de 
laquelle  les  nations  se  trouvèrent  constituées,   et  c'est 
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alors  seulement  qu'il  pouvait  être  question  d'un  droit 
international  (i). 

Toutefois,  l'unité  catholique  a  son  r61e  dans  le  déveloj)- 
pement  du  droit  international.  C'est  un  droit  essentielle- 
ment universel,  humain.  Or,  qui  a  répandu  parmi  les 
hommes  et  les  peuples  cet  esprit  d'unité  qui  tend  à  faire 
de  toutes  les  nations  une  grande  famille  au  sein  de  la- 
quelle régnent  la  paix  et  le  droit?  L'Eglise  seule  conce- 
vait l'unité  et  avait  l'ambition  de  la  réaliser  dans  les  longs 
siècles  qui  s'ouvrent  avec  l'invasion  des  Barbares.  Partout 
ailleurs,  dans  l'ordre  politique  et  civil,  régnait  une  diver- 
sité infinie  ;  sans  le  lien  de  la  religion,  les  hommes  seraient 
devenus  étrangers  les  uns  aux  autres  et  n'auraient  eu  d'autres 
relations  que  la  guerre  de  tous  contre  tous  :  c'eût  été  la  réali- 
sation du  mot  de  Plautereproduit  par  Ilobbes  :  Homohomini 
lupus .  L'Église  apprit  aux  peuples  qu'ils  étaient  frères  et  que 
la  paix  devait  régner  entre  eux.  L'unité  catholique  était  trop 
absolue,  mais  il  fallait  une  unité  de  fer  pour  empêcher 
les  Barbares  et  la  Féodalité  de  se  dissoudre  en  atomes  (2). 

18.  Les  Barbares  détruisirent  l'empire  romain  ;  Char- 
lemagne  essaya  vainement  de  le  reconstituer  ;  l'unité  ré- 
pugnait à  la  race  germanique,  individuelle  par  essence  ; 
les  essais  d'unité  aboutirent  à  la  féodalité,  c'est-à-dire  au 
régime  de  la  diversité  infinie.  A  entendre  les  historiens, 
le  moyen  âge  est  la  domination  de  la  force  brutale,  ce 
sont  des  siècles  de  fer;  les  Allemands  ont  un  mot  caracté- 
ristique pour  désigner  cette  époque  de  violence,  le  droit  du 
poing  [faustrecht).  N'est-ce  pas  dire  que  la  force,  dans 
toute  sa  crudité,  avait  usurpé  la  place  du  droit  \  Cependant 
c'est  sous  le  régime  barbare  que  naît  l'idée  du  droit  entre 
les  hommes  et  entre  les  peuples.  Ceci  n'est  pas  un  para- 
doxe. L'antiquité  a  péri  parce  que  l'esclavage  était  la  base 
de  l'état  social.  Le  christianisme,  quoiqu'il  proclamât  la 
fraternité  religieuse  et  l'unité  du  genre  humain,  ne  son- 
geait pas  à  établir  l'égalité  dans  l'ordre  civil.  Après  cinq 

(1)  Voyez  mes  Études  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t.  VI,  la  Papauté  et 
r  Empire. 

(2)  Voyez  mes  Études  sur  Vhistoire  de  l'humanité,  t.  V,  Les  Barbares  et 
le  Catholicisme. 
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siècles  de  christianisme,  un  empereur  chrétien  publia  un 
corps  de  lois;  l'esclavage,  dans  toute  sa  hideur,  est  con- 
sacré par  les  compilations  de  Justinien  :  les  esclaves  y  sont 
assimilés  aux  brutes.  C'est  dans  les  siècles  de  fer  de  la 
féodalité,  que  l'esclavage  s'est  transformé  en  servage,  la 
plus  profonde  révolution  qui  se  soit  opérée  dans  les  desti- 
nées de  l'humanité  :  le  serf  n'est  plus  une  chose,  c'est  un 
homme,  il  a  un  rang  dans  la  hiérarchie  féodale,  le  plus 
bas,  il  est  vrai;  toutefois  sa  condition  ne  diffère  pas  essen- 
tiellement de  celle  du  vassal.  L'esclavage  est  aboli  dans 
son  essence,  tout  homme  est  un  être  capable  de  droit  (i). 

(/Omment  se  fait-il  que  des  peuples  barbares,  qui  sem- 
blent ne  reconnaître  d'autre  loi  que  la  force,  aient  accom- 
pli une  révolution,  qui  reconnut  la  qualité  d'homme  à  la 
tourbe  des  esclaves,  traités  de  brutes  dans  les  brillantes 
cités  de  la  Grèce  et  de  Rome?  Comment  se  fait-il  que  la 
barbarie  féodale  ait  été  plus  bienfaisante  que  la  charité 
évangélique  ?  Les  Germains  étaient  doués  au  plus  haut  de- 
gré d'un  sentiment  qui  manquait  aux  anciens,  celui  de  la 
personnalité  :  ils  ne  connaissaient  pas  les  cités  ni  l'Etat, 
ils  n'aimaient  que  la  sauvage  indépendance  qui  s'était  dé- 
veloppée dans  la  liberté  de  leurs  forêts.  Chez  les  anciens, 
le  citoyen  était  tout  et  l'homme  rien;  chez  les  Barbares, 
l'homme  était  tout,  et  de  citoyen  il  n'y  en  avait  point.  Or, 
l'homme  est  l'égal  de  l'homme,  et  tout  homme  est  un  être 
capable  de  droit,  ce  qui  ruine  radicalement  l'esclavage.  Le 
serf  n'est  plus  une  machine  vivante,  comme  Aristote  le 
disait  de  l'esclave;  c'est  un  homme,  donc  capable  de  droit; 
ses  rapports  avec  son  maître  sont  déterminés  par  un  con- 
trat, de  même  que  les  rapports  du  vassal  avec  son  suze- 
rain. 

Dès  que  le  droit  est  reconnu  d'homme  à  homme,  il  le 
sera  aussi  de  peuple  à  peuple.  Il  n'y  a  d'autres  sociétés 
politiques  au  moyen  âge  que  les  seigneuries  ;  tout  baron 
est  roi  dans  sa  baronnie,  mais  il  est  en  même  temps  vas- 
sal. C'est  un  contrat  qui  règle  les  rapports  du  vassal  et  du 


(1)  Voyez  mes  Études  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t.  VII,  La  Féodalité 
et  l'Église. 
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suzerain.  Toute  la  hiérarchie  féodale  est  donc  basée  sur 
des  contrats,  c'est-à-dire  sur  l'idée  du  droit.  Or,  la  féoda- 
lité enserrait  l'Europe  entière  dans  ses  mille  liens.  Il  n'y 
avait  pas  encore  d'Etat,  l'idée  de  patrie  même  n'existait 
point;  on  ne  peut  avoir  qu'une  patrie,  tandis  que  le  même 
baron  était  vassal  du  roi  de  France  et  du  roi  d'Angleterre. 
Il  n'y  avait  que  des  rapports  particuliers,  créés  par  des 
conventions.  De  là  il  arriva  que  l'idée  du  droit  régissait 
toutes  espèces  de  relations, les  rapports  que  nous  appelons 
aujourd'hui  internationaux,  aussi  bien  que  les  rapports 
privés.  En  réalité,  les  rapports  internationaux  étaient  des 
rapports  privés,  parce  qu'ils  étaient  fondés  sur  des  con- 
trats. C'est  ainsi  que  le  droit  pénétra  dans  une  sphère  où 
avait  dominé  jusque-là  la  force  brutale.  Pour  la  première 
fois  la  guerre  eut  ses  lois;  la  justice,  au  moyen  âge,  était 
une  image  delà  guerre,  et  la  guerre,  de  son  côté,  était  une 
espèce  de  justice.  A  plus  forte  raison  en  était-il  ainsi  des 
rapports  privés  entre  les  hommes.  Alors  même  que  la 
violence  régnait,  elle  prenait  les  apparences  du  droit  ;  la 
force  finit  par  disparaître  et  le  droit  resta. 

19.  L'idée  que  le  droit  date  des  Barbares  et  de  la  féo- 
dalité paraîtra  étrange  aux  admirateurs  de  Rome  et  de  la 
civilisation  antique  :  dans  le  domaine  du  droit  internatio- 
nal, le  fait  ne  saurait  cependant  être  contesté.  On  a  fait  de 
vains  efforts  pour  trouver  dans  les  écrits  des  jurisconsultes 
romains  les  principes  du  droit  international  privé.  Com- 
ment V  aurait-il  eu  une  science  du  droit  civil  internatio- 
nal,  alors  que  l'étranger  était  sans  droit,  et  qu'il  fallait  un 
traité  pour  créer  entre  les  nations  les  liens  que  la  nature 
même  établit  entre  tous  les  hommes  l  Eh  bien,  cette  science, 
que  nos  maîtres  ignoraient,  est  née  au  moyen  âge  sous  le 
régime  féodal;  d'obscurs  glossateurs  agitèrent  des  ques- 
tions auxquelles  Ulpien  et  Papinien  n'avaient  pas  songé. 

Quel  que  fût  l'isolement  des  hommes  au  moyen  âge, 
les  petites  souverainetés  féodales  se  touchaient  de  si  près, 
qu'entre  proches  voisins  des  rapports  juridiques  étaient 
inévitables.  Or,  chaque  baronnie  avait  ses  coutumes 
distinctes.  Beaumanoir,  qui  constate  le  fait,  ne  dit  pas 
comment  se  vidait  le  conflit  de  ces  coutumes  diverses.  C'est 
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qu(\  dans  le  système  de  la  féodalité,  il  n'y  avait  pas  de 
conllit.  Heaiunanoir  dit  ([ue  chaque  baron  était  roi  dans  sa 
baronnie;  il  est  vrai  que  chaque  baron  avait  aussi  son  su- 
zerain, mais  les  droits  et  obligations  qui  naissaient  du 
contrat  de  vassolaiie  n'avaient  rien  de  commun  avec  le 
droit  privé  ;  la  souveraineté  se  concentrait  dans  la  justice, 
et  la  justice  était  une  source  de  revenus  pour  celui  qui 
l'exerrait.  De  là  l'apre  jalousie  avec  laquelle  les  barons 
maintenaient  leurs  droits  ;  ils  ne  pouvaient  pas  songer  à 
reconnaître  une  autre  loi  que  la  coutume  de  leur  baron- 
nie; la  souveraineté  était  essentiellement  territoriale,  elle 
embrassait  tous  les  biens  qui  se  trouvaient  dans  le  terri- 
toire, et  toutes  les  personnes  qui  l'habitaient;  mais  elle 
s'arrêtait  à  la  limite  du  territoire.  Aujourd'hui  encore  le 
principe  de  territorialité  règne  chez  les  nations  ,  parce 
qu'elles  tiennent  à  leur  souveraineté  et  à  leur  indépendance; 
quelle  devait  être  la  puissance  de  ce  principe  chez  les  ba- 
rons féodaux,  animés  dépassions  étroites  et  jalouses!  De 
là  date  la  règle  du  vieux  droit  français,  que  les  coutumes 
sont  réelles(i);  elle  rendait  tout  conflit  impossible,  puisque 
les  juges  féodaux  appliquaient  exclusivement  la  coutume 
de  la  baronnie,  sans  tenir  aucun  compte  de  la  loi  de  la 
personne,  celle-ci  étant  en  tout  soumise  à  la  coutume  de 
la  chàtellenie  où  le  débat  s'agitait.  Si  la  réalité  des  cou- 
tumes prévient  tout  conflit,  par  contre  elle  sacrifie  entiè- 
rement la  personnalité  humaine  :  tout  était  réel,  même  la 
majorité,  c'est-à-dire  l'âge  auquel  l'hommage  devait  être 
rendu  par  le  vassal  (2). 

20.  Le  régime  féodal  régnait  partout,  jusque  dans  la 
patrie  du  droit  romain  ;  les  livres  des  fiefs  furent  rédigés 
en  Italie.  Toutefois  un  autre  élément  finit  par  dominer  la 
féodalité;  le  commerce  et  l'industrie  prirent  un  développe- 
ment merveilleux  dans  les  cités  italiennes,  qui  bientôt 
devinrent  des  républiques  indépendantes.  De  là  un  mou- 
vement intellectuel  inconnu  dans  le  reste  de  l'Europe 

(1)  Bouhier  ,    Observations  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne, 
ch  XXIII,  no  38. 

(2)  Bouhier,    Observations  sur  la  coutume  du   duché  de  Bourgogne, 
ch.  XXIX.  n»»  21-24. 
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féodale.  L'Italie  fut  le  théâtre  de  la  première  renaissance, 
celle  de  la  science  du  droit,  à  laquelle  les  glossateurs 
attachèrent  leur  nom.  Les  compilations  de  Justinien  ont 
moins  d'attrait  que  les  chefs-d'(euvre  de  la  Grèce  et  de 
Rome,  ce  qui  n'empêche  pas  le  droit  d'être  une  des  faces 
les  plus  importantes  de  la  vie.  C'est  avec  le  droit  romain 
que  les  jurisconsultes  formés  à  l'école  de  Bologne  battirent 
en  brèche  le  régime  de  la  féodalité,  et  ce  furent  encore  les 
légistes  qui  osèrent  les  premiers  attaquer  la  toute-puis- 
sance de  l'Église  :  le  proverbe  allemand,  que  les  juristes 
sont  de  mauvais  chrétiens  (i),  date  du  moyen  âge.  Les  pre- 
miers essais  de  droit  international  privé  datent  de  la  même 
époque.  Le  nom  même  que  porte  la  doctrine  traditionnelle, 
celle  des  statuts  i^ersonneh  et  réels,  rappelle  les  cités  ita- 
liennes qui  avaient  chacune  leurs  statuts,  lois  locales  qui 
n'avaient  de  force  que  dans  les  petites  républiques  où  elles 
étaient  portées.  Les  statuts  italiens  avaient  le  même  ca- 
ractère territorial  que  les  coutumes  des  châtellenies  féo- 
dales; ils  étaient  aussi  réels.  Mais,  tandis  que  l'isolement 
régnait  dans  le  sein  de  la  féodalité,  tout  était  vie  et  mou- 
vement dans  les  cités  commerçantes  de  l'Italie.  Le  com- 
merce est  cosmopolite  de  sa  nature;  les  passions  politiques 
qui  agitaient  les  républiques  italiennes,  comme,  dans  l'an- 
tiquité, la  lutte  de  la  démocratie  et  de  l'aristocratie,  con- 
tribuèrent à  mêler  les  hommes  ;  le  parti  dominant  bannis- 
sait régulièrement  ses  adversaires;  dans  les  écrits  des 
glossateurs  sur  les  statuts,  il  est  question,  à  chaque  page, 
des  bannis. 

Du  mélange  des  hommes,  et  de  la  diversité  des  statuts 
devaient  naître  des  conflits  journaliers  dans  l'administra- 
tion de  la  justice.  Les  juges  féodaux  appliquaient  la  cou- 
tume locale,  je  viens  d'en  dire  la  raison.  Il  n'en  fut  pas 
de  môme  en  Italie  :  les  cités  marchandes  n'avaient  pas 
cette  âpre  jalousie  de  leur  souveraineté  qui  animait  les 
barons  ;  elles  tenaient  à  l'extension  de  leur  commerce 
plutôt  qu'à  l'application  rigoureuse  de  leurs  statuts;  or, 
la  réalité  féodale  aurait  écarté  les  étrangers,  tandis  qu'il 

(1)  Juristen  sind  bôse  Christten. 
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était  de  riutérêt  des  villes  de  les  attirer,  pour  jouir  de 
leurs  capitaux  et  de  leur  iudustrie.  L'houiuic  l'emportait 
sur  le  sol  :  de  là,  l'idée  de  la  personualité  des  statuts,  qui 
domine  chez  les  glossateurs.  Us  croyaient  la  trouver  dans 
les  textes  romains;  c'est  une  erreur,  mais  qu'importe! 
L'essentiel  était  que  l'homme  prenait  la  place  du  territoire  : 
cest  le  principe  du  droit  international.  Les  glossateurs 
s'éloignaient  encore  de  la  féodalité  par  leur  cosmopoli- 
tisme romain;  pour  eux,  le  droit  écrit  était  la  vérité  abso- 
lue, et  ils  y  lisaient  que  tous  les  habitants  de  l'empire 
étaient  citoyens,  et  l'empire  d'Allemagne  était  la  continua- 
tion de  l'empire  de  Rome  :  dans  cet  ordre  d'idées,  il  n'y 
avait  plus  d'étrangers  ;  du  moins,  tout  homme  jouissait  des 
droits  civils. 

Ainsi  l'on  trouve  chez  les  glossateurs  les  principes  qui 
servent  de  fondement  au,  droit  international  privé,  la  jouis- 
sance des  droits  privés  reconnue  à  tout  homme,  et  cette 
jouissance  attachée  à  la  personne  et  l'accompagnant  par- 
tout. Notre  science  est  donc  italienne  d'origine,  et  chose 
remarquable,  c'est  aussi  l'Italie  qui  la  première  a  consacré 
dans  son  code  civil  le  principe  de  la  personnalité  du  droit 
et  l'égalité  de  tous  les  hommes,  en  ce  qui  regarde  la  jouis- 
sance des  droits  pinvés.  Mais  cela  ne  s'est  fait  qu'après  de 
longues  luttes  ;  les  premiers  travaux  des  glossateurs  datent 
du  treizième  siècle,  et  ce  n'est  qu'au  dix-neuvième  que  le 
législateur  italien  a  inscrit  le  principe  de  nationalité  dans 
le  code  civil.  C'est  dire  que  la  doctrine  des  glossateurs 
n'avait  pas  la  certitude  que  nous  lui  donnons  en  formulant 
leurs  idées  :  c'était  un  premier  pas,  et  partant  mal  assuré. 
La  mission  des  glossateurs  n'était  pas  d'innover;  il  est 
douteux  qu'ils  eussent  conscience  de  la  science  nouvelle 
qu'ils  inauguraient.  Les  glossateurs  étaient  appelés  à  in- 
terpréter les  textes  ;  c'était  un  travail  gigantesque,  puis- 
qu'il leur  manquait  les  connaissances  historiques  et  philo- 
logiques sans  lesquelles  l'interprétation  n'a  point  de  base 
solide.  Leur  respect  pour  les  lois  romaines  était  excessif; 
ils  n'aimaient  pas  le  droit  statutaire,  c'était  à  leurs  yeux 
un  droit  odieux  qu'il  fallait  restreindre;  logiquement  ils 
devaient  vouloir  qu'il  n'y  eût  qu'un  seul  droit,  celui  de 
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Rome.  Le  droit  romain  coexistait  avec  les  statuts, comme 
droit  commun,  et  par  conséquent  comme  la  règle  en  face 
de  l'exception.  Deux  éléments  contraires  se  trouvaient  en 
présence,  l'unité  et  la  diversité;  il  était  difficile  de  les  con- 
cilier. C'était,  au  fond,  l'opposition  de  la  personnalité  et  de 
la  réalité.  On  ne  voit  pas  que  les  glossateurs  se  soient 
rendu  compte  de  cette  lutte.  Elle  éclata  au  début  de  l'ère 
moderne  et  elle  dure  jusqu'à  nos  jours. 

m.  La  France  était  partagée  en  pays  de  droit  écrit  et 
pays  de  droit  coutumier,  et  dans  les  pays  de  coutumes 
régnait  une  diversité  intinie.  Quand  les  diverses  provinces, 
jadis  indépendantes,  formèrent  un  seul  royaume,  des  con- 
flits devaient  s'élever  journellement,  d'une  part  entre  les 
lois  romaines  et  les  coutumes,  d'autre  part  entre  les  di- 
verses coutumes  qui  variaient  sur  tous  les  points.  Il  fallait 
un  principe  quelconque  pour  vider  ces  condits.  Le  principe 
féodal  était  celui  de  la  réalité.  C'était  la  règle  générale  au 
seizième  siècle  (i). 

Toutefois  le  principe  contraire  de  la  personnalité, 
d'abord  mis  en  avant  par  les  glossateurs,  avait  pris  de  la 
consistance.  La  réalité  féodale  conduisait  à  des  consé- 
quences absurdes.  Il  régnait  une  grande  diversité  dans  les 
coutumes  sur  l'état  et  la  capacité  des  personnes  :  dans 
telle  coutume  on  était  majeur  à  dix-huit  ans,  dans  telle 
autre  à  vingt-cinq.  En  s'en  tenant  à  la  réalité  des  coutu- 
mes, il  fallait  dire  que  le  môme  homme,  contractant  sous 
l'empire  de  deux  coutumes  contraires,  était  majeur  dans 
l'une  et  mineur  dans  l'autre,  que  dans  l'une  il  avait  la  ca- 
pacité de  tester,  tandis  que  dans  l'autre  il  ne  l'avait  point. 
Une  seule  et  même  personne  pouvait-elle  être  tout  ensem- 
ble majeure  et  mineure,  capable  et  incapable?  Peut-on 
ainsi  scinder  la  personnalité  humaine,  la  diviser  et  la 
faire  combattre  contre  elle-même?  L'esprit  juridique  se 
révoltait  contre  ce  non-sens.  Mais  comment  échapper  à  la 
réalité  des  coutumes?  N'était-ce  pas  se  mettre  en  opposi 
tion  avec  la  souveraineté  dont  elles  étaient  l'expression? 


(1)  Dumoulin,  dans  ses  Apostilles  sur  les  conseils  d  Ate.rcvidre,  1(5.  lih. 
(Opéra,  t.  ill,  p.  884,  édit.  de  1680.) 
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La  coutume  qui  déclare  les  hommes  majeurs  à  dix-huit 
ans  peut-elle  être  étendue  hors  de  son  territoire,  et  rece- 
voir son  application  sous  l'empire  d'une  coutume  qui 
étend  la  minorité  jusqu'à  vingt-cinq  ans?  On  invoqua  le 
bien  public,  et  la  nécessité  d'éviter  les  embarras  qu'occa- 
sionnait la  réalité  dos  statuts.  Quant  à  la  souveraineté 
territoriale,  on  l'écartait  comme  n'ayant  plus  de  raison 
d'être  depuis  que  toutes  les  provinces  étaient  réduites 
sous  l'obéissance  du  même  souverain;  d'ailleurs  la  person- 
nalité étant  admise  sous  toutes  les  coutumes,  la  réciprocité 
rendait  toutes  choses  égales  entre  les  diverses  coutumes, 
souveraines  chacune,  et  étendant  chacune  leur  empiré 
partout  en  ce  qui  concernait  les  lois  personnelles  (i). 

Telle  était  la  doctrine  de  Dumoulin  ;  elle  est  d'une  évi- 
dence telle,  que  les  partisans  les  plus  décidés  de  la  réalité 
des  coutumes  furent  obligés  de  l'admettre.  D'Argentré 
était  de  ce  nombre.  Mais,  tout  en  reconnaissant  qu'il  y 
avait  des  statuts  personnels,  il  en  restreignait  les  effets, 
ce  qui  aboutissait  presque  à  les  annuler.  Mais  la  person- 
nalité l'emporta;  le  parlement  de  Paris  donna  raison  à 
Dumoulin.  Toutefois  la  victoire  ne  fut  pas  complète.  Il  y 
avait  des  pays,  féodaux  par  excellence,  où  la  réalité  resta 
l'élément  dominant.  La  Normandie  et  la  Bretagne  avaient 
une  nationalité  plus  marquée  que  les  autres  provinces,  et 
elles  tenaient  à  leurs  coutumes  comme  à  un  dernier  débris 
de  leur  ancienne  souveraineté;  elles  n'entendaient  pas 
donner  à  leurs  coutumes  une  autorité  quelconque  hors  de 
leur  territoire;  mais,  par  contre,  elles  se  refusaient  ob- 
stinément à  reconnaître  une  coutume  étrangère,  même 
quand  il  s'agissait  de  l'état  et  de  la  capacité  des  personnes. 
11  en  était  de  même  des  provinces  belgiques;  le  savant 
Stockmans  se  plaint  de  l'entêtement  des  jurisconsultes  fla- 
mands sur  ce  point.  «  Il  serait  plus  aisé,  dit-il,  d'enlever 
à  Hercule  sa  massue,  que  de  les  faire  départir  de  la  règle 
que  toutes  les  coutumes  sont  réelles  (2).  v 


(1)  Bouhier,   Observations  sur  la  coutume   du  duché  de  Bourgogne, 
ch.  XXin,  nc8  40  et  42  (Œuvres,  t.  I,  p.  659). 

(2)  StockmaDS,  Decisiones,  L,  1.  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume 
du  duché  de  Bourgogne,  ch.  XXIII,  n^^  43  et  44. 
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Les  meilleurs  esprits  se  prononçaient  pour  la  personna- 
lité. Mais  rien  n'est  plus  tenace  que  la  tradition  dans  le 
domaine  du  droit.  Vainement  Coquille  se  moquait-il  de 
cette  règle  brocardique,  qui,  disait-il,  est  communément 
aux  cerveaux  des  praticiens,  que  toutes  coutumes  -  sont 
réelles  ^  ;  les  maîtres  de  la  science  subissaient  eux-mêmes 
l'influence  d'une  doctrine  séculaire,  et  la  jurisprudence 
était  hésitante.  La  réalité  des  coutumes  procédait  du  ré- 
gime féodal  ;  or  la  féodalité  civile  survécut  à  la  destruction 
de  la  féodalité  politique  :  le  droit  privé  étant  empreint  de 
l'esprit  féodal,  il  était  difficile  à  nos  grands  jurisconsultes 
de  secouer  le  joug  du  passé.  Dumoulin  resta  réaliste,  à 
certains  égards;  il  fallait  une  révolution  dans  les  esprits 
pour  émanciper  la  science  du  droit.  Le  mouvement  philo- 
sophique du  dix-huitième  siècle  entraîna  ceux-là  mêmes 
qui  n'étaient  pas  philosophes.  On  ne  voit  pas  de  traces, 
chez  le  président  Bouhier,  de  la  libre  pensée  qui  agitait  la 
France,  cependant  il  est  évident  qu'il  n'est  plus  enchaîné 
par  le  passé.  Les  giossateurs  avaient  déjà  dit  qu'en  con- 
currence de  la  personne  et  de  la  chose,  la  personne  doit 
l'emporter,  les  choses  étant  faites  pour  les  personnes,  et 
non  les  personnes  pour  les  choses  (i).  La  règle  est  donc 
que  les  statuts  sont  personnels  ;  et  dans  le  doute  on  doit  se 
prononcer  pour  la  personnalité  (2).  Ainsi  Bouhier  renverse 
la  tradition.  Jadis  on  disait  :  Les  coutumes  sont  réelles.  Au 
dix-huitième  siècle,  on  dit  :  Les  coutumes  sont  personnelles, 
la  réalité  est  l'exception.  Quel  est  le  sens  et  quelle  est 
l'étendue  de  l'exception?  C'est-à-dire  quand  les  lois  sont- 
elles  réelles,  et  pourquoi  le  sont-elles? 

2^.  J'ai  déjà  dit  qu'à  mon  avis  il  n'y  a  ni  règle  ni 
exception.  Les  lois,  par  leur  nature,  sont  personnelles, 
en  ce  sens  qu'elles  sont  l'expression  de  la  personnalité  hu- 
maine, attachées  par  conséquent  à  la  personne,  et  la  sui- 
vant partout.  Mais  il  y  a  aussi  des  lois  réelles,  en  ce  sens 
que  leur  empire  est  absolu,  qu'elles  régissent  les  personnes 
et  les  biens  qui  se  trouvent  dans  le  territoire  sur  lequel 

(1)  Bouhier,    Observatiois   sur  la  coutume  du   duché  de   Bourgogne ^ 
ch.  XXXVl.  n-eit.  I,  p.  820). 

(2)  Voyez  mes   Principes  de  droit  civil,  t.  1,  p.  208.  u°  138. 
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s'étend  la  puissance  souveraine  du  législateur.  Quelles  lois 
sont  personnelles^  quelles  lois  sont  réelles^  Je  dirai  ail- 
leurs les  diverses  phases  de  la  controverse  séculaire  que 
cette  question  a  soulevée  :  toute  notre  science  est  en  cause 
dans  ce  débat,  qui  est  loin  d'être  vidé.  Pour  savoir  quelles 
lois  sont  personnelles  ou  réelles  il  faut  avant  tout  s'enten- 
dre sur  les  motifs  pour  lesquels  il  y  a  des  lois  qui  étendent 
leur  empire  au  delà  des  limites  du  territoire  et  de  la  sou- 
veraineté territoriale.  Or,  sur  cette  question  capitale,  il  y 
a  un  dissentiment  profond;  et  tant  que  ce  désaccord  sub- 
sistera, il  ne  saurait  être  question  d'un  droit  international 
privé,  car  les  principes  de  ce  droit  doivent  être  les  mêmes 
partout.  Un  droit  international  qui  varierait  d'un  pays  à 
l'autre  n'est  plus  un  droit  international,  c'est  un  droit 
local,  territorial.  Puisqu'il  y  a  des  principes  divers, il  faut 
d'abord  les  exposer  succinctement.  Si  nous  en  trouvons 
un  qui  est  fondé  en  raison,  la  cause  de  notre  science  sera 
gagnée  ;  peu  importe  la  contradiction  qu'il  rencontre,  la 
vérité  a  en  elle  une  puissance  invincible;  dès  qu'elle  est 
reconnue,  son  triomphe  est  assuré.  Je  dirai  plus  loin 
quelles  sont  les  voies  par  lesquelles  elle  finira  par  obtenir 
l'assentiment  universel. 

4^3.  Malgré  les  dissentiments  qui  divisent  les  législa- 
tions et  les  auteurs,  on  admet  généralement  qu'il  y  a  des 
lois  personnelles  ;  on  ne  dit  plus,  comme  on  le  faisait  sous 
le  régime  féodal,  que  les  lois  sont  réelles  d'une  manière 
absolue.  Les  réalistes  eux-mêmes  conviennent  que  l'état 
de  la  personne  est  indivisible,  et  que  l'homme  ne  saurait 
être  incapable  ici  et  capable  ailleurs;  c'est  reconnaître  que 
l'état  est  réglé  par  la  loi  qui  régit  la  personne  ;  peu  im- 
porte, en  ce  qui  concerne  notre  débat,  que  ce  soit  la  loi  de 
la  nation  ou  la  loi  du  domicile.  Est-ce  à  dire  que  la  loi  ait 
une  autorité  de  coaction  en  dehors  du  territoire  sur  lequel 
s'étend  le  pouvoir  du  législateur?  Non, disent  les  réalistes, 
la  loi  est  limitée  au  territoire,  elle  est  territoriale,  réelle; 
mais  les  nations  étrangères  consentent  à  tenir  compte  de 
la  loi  personnelle  qui  régit  l'état  et  la  capacité.  Pourquoi 
y  consentent-elles?  Est-ce  parce  qu'elles  y  sont  obligées? 
Non,  car  la  souveraineté  implique  l'indépendance  la  plus 
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absolue,  il  ne  saurait  donc  y  avoir  d'obligation  pour  les 
nations  souveraines  de  reconnaître  une  force  quelconque  à 
des  lois  étrangères;  si  néanmoins  elles  le  font,  c'est  par 
courtoisie,  par  des  considérations  de  convenance.  Qu'est- 
ce  que  cette  courtoisie?  Au  fond,  c'est  l'intérêt.  Les  réa- 
listes l'avouent  :  chaque  nation  est  intéressée  à  ce  que  ses  lois 
régissent  les  personnes  qui  lui  appartiennent,  alors  même 
qu'elles  résideraient  à  l'étranger,  au  moins  quand  il  s'agit 
de  l'état  et  de  la  capacité  des  individus.  Toutes  ayant  le 
même  intérêt,  il  est  naturel  qu'elles  s'entendent.  Mais, 
comme  cet  accord  ne  repose  que  sur  l'intérêt,  il  y  est  tou- 
jours subordonné.  C'est  à  chaque  nation  de  voir  si  elle  est 
intéressée  à  reconnaître  les  lois  étrangères  ;  dès  qu'elle 
juge  que  son  intérêt  est  contraire,  elle  repoussera  l'appli- 
cation de  ces  lois  ;  on  ne  peut  lui  opposer  aucun  droit,  au- 
cune obligation  ;  elle  seule  est  juge  souveraine  de  ce  qu'il 
lui  convient  de  faire  (i). 

La  doctrine  de  la  courtoisie,  exposée  dans  toute  sa  cru- 
dité, révolte  la  conscience  et  le  sentiment  du  juste  que 
Dieu  y  a  déposé.  C'est  faire  trop  d'honneur  à  l'intérêt  que 
de  le  qualifier  de  doctrine.  L'intérêt  n'est  pas  un  principe, 
car  les  principes  sont  l'expression  de  la  justice  éternelle, 
tandis  que  l'intérêt  peut  varier  et  varie  d'un  jour  à  l'autre; 
que  dis-je?  d'une  cause  à  l'autre.  C'est  une  base  bien  fra- 
gile pour  y  asseoir  le  droit  international  ;  il  faut  dire  plus, 
c'est  l'absence  d'un  fondement  rationnel,  et  partant  la  né- 
gation du  droit.  Cependant,  ne  soyons  pas  trop  sévères. 
Dieu  unit  les  hommes  et  les  peuples  parles  besoins  de  leur 
nature  physique,  c'est-à-dire  par  leur  intérêt;  pourquoi 
n'en  serait-il  pas  de  même  des  relations  juridiques,  les- 
quelles sont  aussi  intéressées  de  leur  essence  ?  Toujours 
est-il  que  l'intérêt  n'est  qu'un  mobile  qui  rapproche  les 
hommes,  ce  n'est  pas  un  principe.  Quand  le  juge  est  appelé 
à  décider  une  contestation  internationale,  il  se  trouve  en 
face  d'intérêts  hostiles,  il  décide,  non  en  vertu  de  l'intérêt. 


(1)  Storv,   Conflict  of  laïcs,  p.  32,  iio38;    p.    137,  11°  99;   p.   29,  u^^  33; 
p;  31,  u»  36:  p.  74,  n»  73. 
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ce  qui  serait  contradictoire  ;  il  décide  en  vertu  du  droit, 
donc  en  vertu  du  juste.  La  justice  domine  l'intérêt.  Il  en 
est  de  même  du  législateur;  il  a  pour  mission  de  réaliser 
l'idoo  du  juste,  et  Dieu  veille  à  ce  que  le  juste  soit  toujours 
utile.  Toutefois  l'intérôt  doit  être  pris  en  considération 
quand  il  s'agit  d'assurer  l'existence  et  la  conservation  de 
l'Ktat;  ceci  est  plus  qu'un  intérêt,  c'est  un  devoir  et  partant 
un  droit. 

24.  La  doctrine  de  l'intérêt,  sous  le  nom  de  courtoisie, 
était  admise  généralement  par  les  anciens  légistes.  Elle  a 
trouvé  des  partisans  en  France  ;  le  code  Napoléon  repro- 
duisant la  théorie  traditionnelle,  l'intérêt  français  a  aussi 
été  invoqué  par  les  interprètes  ;  je  me  plais  à  constater 
qu'elle  est  en  contradiction  avec  la  glorieuse  initiative 
prise  par  l'Assemblée  constituante  ;  la  France  y  est  reve- 
nue en  abolissant  le  droit  d'aubaine,  que  le  code  civil  réta- 
blissait implicitement.  La  tradition  règne  en  maîtresse 
absolue  chez  les  peuples  de  race  anglo-saxonne.  C'est  une 
chose  assez  étrange,  au  premier  abord;  l'élément  de  l'in- 
dividualité, et  par  conséquent  de  la  personnalité,  domine 
dans  les  sentiments  et  les  idées  des  Anglo-Américains, 
tandis  que  la  réalité  féodale  existe  toujours  dans  leurs  lois, 
et  ils  n'y  admettent  d'exception  qu'en  vertu  de  l'intérêt 
qu'ils  ont  à  accorder  un  certain  effet  aux  lois  étrangères. 
La  contradiction  n'est  pas  aussi  grande  qu'on  pourrait  le 
croire  :  quand  l'esprit  d'individualité  règne  sans  aucun 
contre-poids, il  aboutit  nécessairement  à  l'égoïsme  natio- 
nal. On  reproche  à  l'Angleterre  de  n'agir  toujours  qu'en 
vue  de  l'intérêt  anglais  ;  il  en  est  de  son  droit  international 
comme  de  sa  politique,  l'intérêt  y  domine,  c'est  à  peine  s'il 
se  déguise  sous  le  nom  de  courtoisie. 

Tant  que  la  doctrine  de  l'intérêt  régnera,  il  faut  renon- 
cer à  établir  entre  les  peuples  un  système  de  droit  inter- 
national fondé  sur  l'idée  du  juste.  Heureusement  cette 
fausse  théorie  est  répudiée  par  les  jurisconsultes  les  plus 
éminents,  et  déjà  le  jDrincipe  de  justice  est  inscrit  dans  les 
lois  de  la  nation  qui  a  eu  la  gloire  d'être  le  peuple  juri- 
dique par  excellence.  La  science  allemande  est  cosmopo- 
lite par  nature,  parce  qu'elle  est  imbue  de  l'esprit  philoso- 
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phique  :  elle  pense  avec  le  poëte  latin  que  rien  de  ce  qui 
est  humain  ne  doit  rester  étranger  à  l'homme.  C'est  sous 
cette  inspiration  qu'un  des  maîtres  de  la  science,  Savigny, 
a  écrit  une  théorie  du  droit  international  privé.  Il  répudie 
l'intérêt,  sous  le  nom  de  courtoisie,  comme  fondement  du 
droit  international  privé.  Le  droit  est  fondé  sur  la  nature 
humaine,  et  la  nature  nous  dit  que  les  hommes  sont 
frères,  malgré  la  division  de  l'humanité  en  nations.  Il  y  a 
donc  entre  eux  une  communauté  de  droit  :  c'est  le  mot  du 
célèbre  jurisconsulte  de  Berlin  (i).  Ce  qu'il  y  a  de  commun 
l'emporte  sur  ce  qu'il  y  a  de  particulier  ;  l'homme  absorbe 
le  citoyen  en  tout  ce  qui  concerne  les  relations  d'intérêt 
privé  ;  le  droit  de  la  personne  doit  être  reconnu  partout, 
donc  la  personnalité  est  la  base  du  droit  international. 

4J5.  Cette  doctrine  a  reçu  d'admirables  développements 
en  Itahe.  Les  Italiens  ont  donné  une  autre  formule  au 
principe  cosmopolite  des  Allemands,  ils  l'ont  appelé  prin- 
cipe de  nationalité.  Au  premier  abord,  on  pourrait  croire 
qu'il  s'agit  d'éléments  contraires,  hostiles;  le  cosmopoli- 
tisme ne  menace-t-il  pas  l'existence  des  nationalités  l  Et 
exalter  l'idée  de  nationalité,  n'est-ce  pas  aboutir  à 
l'égoïsme  national  et  compromettre  l'idée  d'humanité? 
Non,  je  dirai  plus  loin  que  l'unité  et  la  diversité  se  conci- 
lient parfaitement  ;  l'une  et  l'autre  sont  répandues  dans  la 
création,  l'une  et  l'autre  viennent  donc  de  Dieu.  Les  Ita- 
liens sont  cosmopolites  comme  les  Allemands,  et  il  n'y  a 
pas  de  peuple  qui  tienne  avec  plus  de  passion  à  sa  natio- 
nalité, parce  qu'il  l'a  reconquise  au  prix  de  luttes  et  de 
souiFrances  séculaires,  Savigny  invoque  la  communauté 
de  droit  qui  existe  entre  les  hommes,  abstraction  faite  de 
leur  nationalité.  Cela  est  trop  absolu,  on  ne  peut  pas 
abstraire  l'homme  de  la  nation  à  laquelle  il  appartient  ; 
car  l'homme  puise  dans  sa  nationalité  les  caractères  qui 
constituent  son  individualité  ;  en  ce  sens  de  Maistre  avait 
raison  de  dire  qu'il  ne  connaissait  que  des  Français,  des 
Anglais,  des  Russes,  qu'il  n'avait  jamais  vu  des  êtres 
abstraits  appelés  hommes.   Mais  c'est  trop  dire  :  il  y  a 

(1)  Sarigny,  System  des  rômischen  Rechts^  t.  VllI,  p.  27-29. 
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aussi  un  caractère  commun  à  toutes  les  nations,  c'est 
celui  de  l'humanité.  Voilà  pourquoi  les  Italiens  peuvent 
être  tout  ensemble  cosmopolites  et  nationaux.  Puisque 
l'homme  ne  vit  que  comme  membre  d'une  nation,  sa  natio- 
nalité et  sa  personnalité  sont  inséparables  ;  ce  qui  conduit 
à  la  conséquence  que  la  personnalité,  sous  le  nom  de  natio- 
nalité, doit  être  partout  respectée  ;  c'est-à-dire  que  le  droit 
national  ou  personnel  suit  l'homme  partout  (i). 

La  nationalité  ou  la  personnalité  est-elle  un  principe 
exclusif,  de  sorte  qu'il  n'y  ait  plus  de  lois  7^éeUes,  dans  le 
sens  traditionnel  du  mot?  Non,  le  code  italien,  après  avoir 
consacré  le  principe  de  nationalité,  ajoute  (art.  12)  que 
les  lois  étrangères  ne  pourront  avoir  effet  contre  les  lois 
prohibitives  du  royaume  concernant  les  personnes,  les 
biens  ou  les  actes,  ni  contre  les  lois  qui  regardent  d'une 
manière  quelconque  Vordre  "piLblic  et  les  bonnes  mœurs. 
Les  \o\^  prohibitives  ont  pour  objet  de  garantir  un  intérêt 
général;  il  en  est  de  même  des  lois  qui  sont  relatives  à 
Y  ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs.  Ces  lois  sont  des  lois 
réelles,  elles  l'emportent  sur  le  principe  de  personnalité  ou 
de  nationalité. 

26.  Pourquoi  admet-on  que  la  loi  personnelle  ou  na- 
tionale régit  la  personne  partout?  Et  pourquoi  y  a-t-il  des 
lois  qui,  quoique  relatives  aux  personnes,  sont  réelles  ?  La 
diversité  et  la  contrariété  des  lois  viennent  de  la  division 
du  genre  humain  en  natio-ns  indépendantes  et  souveraines. 
Cette  indépendance  n'implique  pas  que  la  souveraineté  soit 
réelle  ou  territoriale,  en  ce  sens  que  chaque  Etat  forme 
un  corps  à  part,  renfermé  dans  les  limites  de  son  terri- 
toire, ne  reconnaissant  aucune  personnalité  à  l'étranger, 
et  écartant  toute  influence  d'une  loi  étrangère.  Ainsi  en- 
tendu, le  principe  de  nationalité  aboutirait  à  faire  de 
chaque  Etat  une  Chine,  il  détruirait  l'idée  d'humanité.  Si 
Dieu  a  donné  aux  diverses  fractions  du  genre  humain  un 
génie  différent  et  une  mission  diverse,  cela  n'empêche  pas 
l'unité,  ni  par  conséquent  un  but  commun,  auquel  tendent 

(1)  Mancini,  Rapport  fait  à  l'Institut  de  droit  international  dans  la  ses- 
sion de  Genève  (Journal  du  droit  international  privé,  1874,  p.  228  et 
suiv..  et  293^ et  suiv.).  Esperson,  Il prindpio  di  nazionalita,  p.  IVetsuiv. 
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ot  convergent  les  membres  de  riiumanité  ;  et  si  le  but  est 
unique,  les  nations  forment  un  tout,  et  doivent  être  orga- 
nisées de  manière  à  concourir  au  but  commun.  Or,  pour 
que  les  hommes,  à  quoique  nation  qu'ils  appartiennent, 
puissent  accomplir  leur  destinée,  ils  doivent  jouir  de  cer- 
taines facultés  que  l'on  appelle  droits  privés;  ces  droits, 
qui  au  fond  sont  les  mêmes,  varient  néanmoins  d'après 
les  nationalités;  chaque  homme  a  donc  un  droit  national 
ou  personnel,  qu'il  tient  de  sa  naissance,  qui  lui  est  inhé- 
rent et  qui  doit,  par  conséquent,  le  régir  dans  toutes  les 
relations  de  sa  vie  privée.  Si  les  nationalités  sont  de  Dieu, 
le  droit  national  procède  de  la  même  cause  ;  chaque  na- 
tion a  droit  à  ce  que  les  autres  nations  respectent  son 
indépendance,  et  chaque  homme  a  aussi  droit  à  ce  que  sa 
personne  et  son  droit  personnel  soient  partout  reconnus. 

Tel  est  le  fondement  des  lois  personnelles.  Quelle  est 
la  raison  d'être  des  lois  que  nous  avons  appelées  réelles? 
Les  nations  étant  de  Dieu,  leur  droit  comme  leur  devoir 
est  de  se  conserver  et  de  se  développer  ;  l'une  ne  peut 
rien  faire  qui  entrave  l'existence  et  le  développement  des 
autres.  Elles  ressemblent,  sous  ce  rapport,  aux  individus; 
ceux-ci  coexistent  dans  la  société,  ayant  chacun  son  indi- 
vidualité, et  par  conséquent  sa  vocation;  tous  ont  un  droit 
égal,  et  l'un  ne  peut  pas  léser  le  droit  de  l'autre.  Tant 
qu'ils  restent  dans  la  limite  de  leur  droit,  sans  attaquer  le 
droit  d' autrui,  ils  jouissent  d'une  entière  liberté  d'action, 
quand  même  ils  compromettraient  les  intérêts  de  leurs 
voisins  ;  mais  leur  droit  cesse  là  où  il  v  a  lésion  d'un  droit 
égal.  Il  en  est  de  même  des  nations  et  des  rapports  des 
personnes  appartenant  à  des  nations  diverses.  Les  nations 
ont  droit  à  l'indépendance  et  à  la  souveraineté  ;  et  dans 
la  limite  de  ce  droit,  leur  liberté  est  entière  ;  elle  cesse 
dès  que  l'usage  de  leur  droit  porterait  atteinte  au  droit 
d'une  autre  nation.  Tant  qu'il  ne  s'agit  que  d'intérêts 
lésés,  la  souveraineté  reste  entière  :  le  droit  l'emporte  sur 
l'intérêt,  mais  il  s'arrête  devant  un  droit  égal. 

Cette  distinction  justifie  les  principes  de  la  personnalité 
ou  de  la  nationalité,  dans  le  domaine  du  droit  internatio- 
nal privé.    L'homme  doit  jouir  partout  de  la  loi  person- 
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nello  «lu'il  lient  tlo  sa  naissance;  c'est  son  droit,  et  l'Etat 
étran«:or,  au  sein  duquel  il  réclame  l'exercice  de  son  droit 
personnel,  ne  peut  pas  lui  opposer  son  droit  de  souverai- 
neté, car  la  souveraineté  ne  regarde  pas  les  relations  pu- 
rement privées;  l'Etat  ne  peut  pas  même  invoquer  l'intérêt 
des  nationaux,  car  l'intérêt  cède  devant  le  droit,  le  droit 
est  universel  de  sa  nature  et  il  doit  être  reconnu  partout. 
Toutefois,  le  droit  personnel  a  une  limite,  c'est  le  droit 
égal  de  la  nation- au  sein  de  laquelle  l'étranger  veut  exer- 
cer son  droit  personnel.  Ce  droit  égal  ne  peut  pas  être 
lésé  par  l'étranger.  Quand  y  aura-t-il  lésion?  Quand 
l'existence,  la  conservation  ou  le  développement  de  la 
société  seraient  compromis  par  l'application  d'une  loi 
étrangère.  Voilà  la  limite  du  droit  personnel  (i). 

Reste  à  déterminer  et  à  préciser  les  cas  où  il  y  aurait 
lésion  du  droit  public  d'une  nation  par  l'application  d'une 
loi  étrangère.  La  difficulté  est  grande  parce  que  le  droit 
public  varie  également  d'un  pays  à  l'autre  ;  il  se  peut  donc 
que  la  loi  personnelle  que  l'étranger  invoque  soit  en 
harmonie  avec  le  droit  public  de  sa  nation,  et  soit  en 
opposition  avec  le  droit  public  de  l'Etat  où  le  conflit  se 
présente.  Régulièrement  le  juge  s'en  tiendra  à  la  loi  de 
son  pays;  ainsi  le  juge  français  refusera  de  prononcer  le 
divorce  de  deux  personnes  étrangères  dont  la  loi  person- 
nelle admet  le  divorce;  dans  notre  opinion,  au  contraire, 
il  devrait  le  prononcer;  car  le  divorce  ou  l'indissolubilité 
du  mariage  n'est  pas  une  de  ces  lois  qui  tiennent  à  la 
conservation  de  l'ordre  social.  Mais  on  conçoit  que  les 
appréciations  diffèrent  d'après  les  sentiments  et  les  idées, 
et  même  d'après  les  préjugés  religieux  ou  politiques.  Ici 
les  traités  doivent  intervenir  ;  c'est  le  seul  moyen  de  vider 
le  conflit.  J'ajoute  que  les  traités  sont  nécessaires  pour 
donner  au  droit  international  privé  la  certitude  et  la  force 
obligatoire,  qui  seules  en  font  un  droit  positif. 


(1)  Mancini,  Rapport  à  l'Institut  de   droit  international  {Journal  du 
droit   international  privé,  1874,  p.  295-297). 
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§  III.   Caractère  du  droit  international  privé. 

N»  1.   Est-ce   un  droit  théorique?    Est-ce   un   droit  positif? 

OT.  J'ai  intitulé  cette  introduction  :  Y  a-t-it  un  droit 
international  privé?  La  question  aura  scandalisé  plus  d'un 
lecteur.  Cependant  le  doute  est  permis  quand  on  voit  la 
déplorable  incertitude  qui  règne  sur  le  caractère  même  de 
notre  science.  Ici  l'analogie  entre  le  droit  international 
privé  et  le  droit  des  gens  n'est  que  trop  réelle.  Ecoutons 
d'abord  les  trois  maîtres  de  la  science  du  droit  des  gens. 
Grotius  le  fonde  sur  le  consentement  exprès  ou  tacite  des 
nations  (i).  A  ce  titre,  le  droit  des  gens  serait  un  droit 
positif,  puisque  le  consentement  se  manifeste  soit  par  des 
conventions,  soit  par  des  coutumes.  Mais  on  cherche  vai- 
nement dans  l'ouvrage  de  Grotius  des  traités  et  des  usages 
généraux;  en  réalité,  son  livre  est  un  traité  de  droit 
naturel  appuyé  sur  les  auteurs  de  l'antiquité  classique  : 
singuliers  témoignages  en  faveur  du  droit,  que  l'on  va 
chercher  à  une  époque  où  la  force  dominait!  Hobbes  a 
raison  de  dire  que  le  droit  des  gens  n'est  autre  chose  que 
le  droit  naturel  appliqué  aux  Etats  (2).  Puffendorf  nie  for- 
mellement l'existence  d'un  droit  des  gens  positif:  il  ne  peut 
pas  y  avoir  de  loi,  dit-il,  sans  législateur  ;  or,  il  n'y  a 
point  de  législateur  des  nations  ;  dès  lors  le  droit  des  gens 
ne  saurait  être  que  le  droit  naturel  entre  les  peuples  (3). 
Tel  est  aussi  l'avis  de  Wolf,  sauf  qu'il  ajoute  qu'il  y  a  une 
différence  entre  le  droit  naturel  des  individus  et  le  droit 
naturel  des  gens,  ce  qui  est  d'évidence,  mais  cela  est  in- 
différent pour  notre  question  (4).  Vattel,  qui  jouit  d'une 
grande  réputation  en  France,  n'a  fait  que  résumer  la  doc- 
trine de  Wolf;  toutefois  il  s'écarte  de  son  maître  en  un 
point  essentiel  pour  le  droit  international  privé  aussi  bien 
que  pour  le  droit  des  gens.  Wolf  a  emprunté  à  Leibnitz 


(1)  Grotius.  Discours  préliminaire,  §  41,  traduction  de  Barbeyrac. 

(2)  Hobbes,  De  Cive,  ch.  XIV,  §  4. 

(3)  Puffendorf,  De  Jure  naturœ  et  gentium,  II,  3,  23. 

(4)  Wolf,  De  Jure  gentium,  Praefatio. 

T.  I.  5 


66  INTRODUCTION. 

l'idôo  d'une  société  naturolle  entre  les  peuples  :  c'est  la 
base  (le  tout  droit  international.  La  destinée  de  l'homme 
est  de  se  perfectionner  ;  les  Etats  doivent  avoir  le  même 
but;  ils  sont  donc  obligés  d'unir  leurs  forces  pour  l'at- 
teindre ;  cela  suppose  que  la  nature  a  formé  entre  eux  une 
espèce  de  société,  c'est  la  grande  société  civile,  dont 
toutes  les  nations  sont  les  membres  et  en  quelque  sorte 
les  citoyens  (i).  Vattel  n'admet  pas  qu'il  y  ail  une  société 
naturelle  entre  les  peuples;  il  nie  même  que  les  nations 
ou  les  Etats  soient  une  création  de  la  nature,  ou,  comme 
nous  dirions,  quelles  procèdent  de  Dieu  ;  il  ne  voit  dans  l'hu- 
manité que  des  individus  (2).  Cette  doctrine  ruine  le  fon- 
dement du  droit  des  gens  :  peut-il  être  question  d'un  droit 
naturel  régissant  les  nations,  si  les  nations  n'existent  pas 
par  une  loi  de  la  nature?  C'est  seulement  quand  on  admet 
une  société  des  nations  que  l'on  peut  rechercher  les  lois 
qui  régissent  leurs  rapports. 

Nous  ne  sommes  pas  au  bout  de  nos  incertitudes.  Le 
droit  des  gens  naturel  est  une  pure  théorie,  et  quoique 
les  auteurs  l'appellent  nécessaire  et  iinmuaUe,  les  nations 
l'ignorent;  pour  trouver  une  base  à  leur  science,  ils  ont 
imaginé  un  autre  droit  des  gens  qu'ils  appellent  volon- 
taire, parce  qu'il  se  fonde  sur  la  volonté  des  nations 
libres  et  indépendantes.  Cela  nous  ramène  à  la  définition 
de  Grotius  :  un  droit  qui  résulte  du  consentement  des 
peuples  est  nécessairement  un  droit  positif.  Néanmoins 
Vattel  dit  que  le  droit  des  gens  volontaire  est  aussi  un 
droit  naturel,  modifié  par  les  exigences  de  la  réalité  (3). 
C'est  un  tissu  de  contradictions.  Un  droit  qui  transige  avec 
les  faits,  déroge  par  là  même  au  droit  nécessaire  et  im- 
muahle  qui  découle  de  la  nature  :  ainsi  un  seul  et  même 
droit  serait  tout  ensemble  nécessaire  et  volontaire,  im- 
muable ei  changeant! 

Il  y  a  d'innombrables  manuels  qui  traitent  du  droit  de 
la  nature  et  des  gens.  Dugald  Stewart,  le  philosophe  écos- 
sais, a  jugé  cette  littérature  avec  une  grande  sévérité  : 

(1)  Wolf,  Institutiones,  §  1010. 

(2)  Vattel,  Le  Droit  des  gens,  préface. 

(3)  Vattel,  Préliminaires,  §§  7-9. 
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^  Il  serait  difficile,  dit-il,  de  trouver  des  écrivains  dont 
les  travaux  aient  été  plus  inutiles  au  monde.  Ce  sont  tou- 
jours les  mêmes  idées  qui  reviennent,  la  science  n'avance 
point  d'un  pas  ;  elle  semble,  au  contraire,  à  peine  sortie  des 
langes  de  l'enfance,  tomber  dans  un  état  de  décrépitude 
et  d'imbécillité,  w  C'est  ce  qui  a  engagé  les  auteurs  mo- 
dernes à  abandonner  le  droit  nécessaire  et  absolu,  pour 
s'en  tenir  au  droit  positif.  Mais  d'un  écueil  ils  sont  tombés 
dans  un  autre.  Où  trouver  un  droit  positif  sans  législa- 
teur? On  en  est  réduit  à  constater  certains  usages  qui  se 
sont  établis  entre  les  nations,  soit  pendant  la  paix,  soit 
pendant  la  guerre.  Il  n'y  a  pas  de  science  plus  maigre, 
pas  d'ouvrages  plus  ennuyants.  Le  dernier  auteur  qui  a 
écrit  sur  le  droit  des  gens  moderne,  M.  Bluntschli,  a  com- 
pris qu'une  science  qui  est  encore  à  l'état  de  formation  ne 
saurait  se  contenter  de  recueillir  les  faits,  pour  en  faire 
une  théorie.  Il  s'agit  d'une  face  de  la  vie  ;  le  droit  est  une 
science  vivante,  et  la  vie  est  un  développement,  un  pro- 
grès incessant  ;  donc  quand  on  recherche  les  lois  qui  doi- 
vent régir  les  nations,  on  doit  avoir  l'œil  fixé  sur  l'avenir; 
la  philosophie  doit  illuminer  les  faits,  toutefois  sans  quitter 
le  terrain  de  la  réalité,  car  le  droit  est  une  sc'ence  vivante, 
donc  actuelle  et  non  future  (i).  En  définitive,  le  droit  des 
gens  n'est  encore  qu'une  histoire,  mais  il  doit  devenir  un 
droit.  C'est  dire  que  la  science  doit  s'inspirer  à  la  fois  des 
faits  et  de  l'idéal. 

*^S.  Les  glossateurs  et  les  premiers  auteurs  qui  écri- 
virent sur  les  statuts  s'appuient  sur  les  textes  compilés 
par  Justinien.  Jamais  il  n'y  a  eu  d'autorité  comparable  à 
celle  du  droit  romain.  C'était  jadis  le  droit  par  excellence, 
et  il  suffisait  qu'une  règle  fût  écrite  dans  les  lois  romaines, 
pour  qu'elle  fût  réputée  l'expression  de  la  vérité  éternelle. 
En  France  on  disait  que  c'était  la  raison  écrite.  11  y  a 
plus.  On  était  si  convaincu  que  le  Digeste  et  le  Code  com- 
prenaient le  droit  dans  toute  sa  perfection,  que  l'on  y  cher- 
chait même  ce  qui  ne  s'y  trouvait  point,  et  ce  qui  ne  pou- 
vait pas  y  être  :  des  principes  certains  sur  le  conHit  des 

(1)  Bluntschli.  Das  moderne  Yôlkerrecht,  Vorwort,  p.  VI  et  Vil. 
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Statuts.  Comment  les  jurisconsultes  romains  auraient-ils 
tracé  les  règles  du  droit  international  privé,  alors  que 
cette  science  n'existait  pas  encore  ?  La  question  n'a  aucun 
intérêt  pour  nous,  puisque  la  France,  la  Belgique  et  l'Ita- 
lie ont  leurs  codes;  le  droit  romain  n'est  plus  que  de  l'his- 
toire. Il  sullit  de  constater  que  les  maîtres  de  la  science 
se  sont  mis  à  examiner  avec  un  soin  scrupuleux  les  textes 
dans  lesquels  on  avait  cru  trouver  des  principes  pour  le 
droit  civil  international;  et  ils  ont  été  réduits  à  dresser 
un  procès-verbal  de  carence.  Savigny  déclare  qu'il  est  im- 
possible de  déterminer  avec  précision  quels  étaient  les  prin- 
cipes du  droit  romain,  en  cas  de  conflit  des  lois  diverses 
que  l'on  suivait  dans  les  diverses  provinces.  Vangerow 
dit  que  les  textes  ne  fournissent  aucun  renseignement. 
AVachter  et  Bar  sont  arrivés  à  la  même  conclusion  (i). 
Je  reviendrai  sur  les  institutions  romaines  dans  l'étude  que 
je  consacrerai  à  l'histoire  du  droit  international;  pour  le 
moment,  je  demande  où  l'on  puise  les  règles  de  notre 
science,  et  il  est  certain  que  ce  n'est  point  dans  les  com- 
pilations de  Justinien. 

29.  Le  droit  international  privé  prit  naissance  quand 
les  auteurs  admirent  des  statuts  personnels,  par  déroga- 
tion à  la  réalité  des  coutumes.  Comment  savoir  quelles 
lois  étaient  personnelles?  Les  légistes  ne  sont  jamais  par- 
venus à  s'entendre  sur  ce  point,  parce  qu'ils  n'avaient  pas 
de  principe  certain.  Voici  ce  qu'on  lit  dans  Bouhier,  le 
plus  judicieux  des  auteurs  anciens  qui  ont  écrit  sur  la 
matière  des  statuts  :  «  Encore  que  la  règle  étroite  soit 
pour  la  restriction  des  coutumes  dans  leurs  limites,  l'ex- 
tension en  a  néanmoins  été  admise  en  faveur  de  l'utilité 
publique,  et  souvent  même  par  une  espèce  de  nécessité. 
Ainsi,  quand  les  peuples  voisins  ont  souffert  cette  exten- 
sion, ce  n'est  pas  qu'ils  se  soient  soumis  à  un  statut  étran- 
ger, c'est  seulement  parce  qu'ils  y  ont  trouvé  leur  intérêt 


(1)  Savigny,  System  des  rômiscJien  Rechts,  t.  VIII,  p.  77  (§  350).  Van- 
gerow, Lehrbuch  der  Pandekten,  t.  I,  §  27,  p.  63.  Wiichter,  Ueber  die 
Collision  der  Privatrechtgesetze  verschiedener  Staaten  {Archiv  fur  ci- 
vilistische  Praxis,  t.  XXIV,  p.  246-251).  Bar,  Das  internationale  Privat- 
recht,  p.  12-15. 
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particulier,  en  ce  qu'en  pareil  cas  leurs  coutumes  ont  le 
même  avantage  dans  les  provinces  voisines.  On  peut  donc 
dire  que  cette  extension  est  fondée  sur  une  espèce  de  droit 
des  gens  et  de  bienséance,  en  vertu  duquel  les  différents 
peuples  sont  tacitement  demeurés  d'accord  de  souffrir 
cette  extension  de  coutume  à  coutume,  toutes  les  fois  que 
Y  équité  et  l'utilité  commune  le  demanderaient.  r>  Ailleurs 
le  président  Bouhier  dit  que  la  réalité  des  coutumes  a  été 
tempérée  par  une  courtoisie  réciproque  des  peuples  qui 
sont  amis,  et  où  chacun  trouve  son  intérêt  (i).  L'incerti- 
tude des  principes  se  trahit  dans  le  langage  :  Qu'est-ce 
qu'une  espèce  de  nécessité?  une  espèce  de  bienséance  ou  de 
courtoisie?  Cela  se  réduit  en  définitive  à  Yintérêt  particu- 
lier de  chaque  peuple,  et  l'intérêt  est-il  un  principe? 

Les  légistes  anglo-américains  vont  répondre  à  la  ques- 
tion. Ils  appellent  comity  of  nations  le  principe  que 
Bouhier  qualifie  de  bienséance  ou  de  courtoisie  :  Story 
dit  que  c'est  le  vrai  fondement  du  droit  international 
privé.  Si  une  loi  étrangère  est  appliquée  dans  un  autre 
Etat,  c'est  par  le  consentement  volontaire  de  celui-ci,  et 
l'on  ne  peut  pas  admettre  qu'il  y  consente,  dès  que  cette 
application  est  contraire  à  ses  intérêts.  Dans  le  silence  de 
la  loi,  les  cours  de  justice  présumeront  l'adoption  tacite 
du  droit  étranger  par  leur  gouvernement.  Non  pas  que  le 
juge  dise  :  «  Je  trouve  que  la  courtoisie  exige  que  l'on 
tienne  compte  de  la  loi  personnelle  des  parties  r>  ;  mais  il 
se  fondera  sur  la  courtoisie  des  nations.  Comment  saura- 
t-on  s'il  y  a  ou  non  courtoisie  internationale?  La  bien- 
séance réciproque  étant  basée  sur  le  consentement  des 
nations,  forme  une  espèce  d'usage,  lequel  sera  prouvé 
comme  le  sont  les  coutumes  en  général,  c'est-à-dire  par 
la  doctrine  des  auteurs  et  la  jurisprudence  des  tribunaux. 
C'est  ce  que  la  cour  suprême  des  Etats-Unis  appelle  la 
pratique  générale  des  pays  civilisés  (2).  Rien  de  plus 
vague  et  de  plus  incertain  que  le  droit  coutumier  ;  l'incer- 


(1)  Bouhier  ,    Observations  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne , 
ch.  XXIII,  no  62  (t.  I,  p.  662),  et  ch.  XXIV,  u"  127  (t.  I,  p.  689). 

(2)  Story,  Conflict  ofïaios,  ch.  II,  §  38,  p.  32,  et  en  note  la  sentence  du 
chief  justice  Tanev. 
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titude  augmente  quand  il  s'agit  du  droit  international 
privé.  Comment  savoir  ce  qui  est  comity  of  nations?  Ce 
nest  pas  le  siMitimcnt  individuel  du  juge  qui  déterminera 
s'il  y  a  courtoisie  à  ai)pliquer  la  loi  étrangère,  c'est  la 
pratique  générale  des  peuples  civilisés.  Mais  comment 
s'établit  cette  pratique?  N'est-ce  pas  par  les  précédents 
judiciaires?  Nous  voilà  dans  un  cercle  vicieux;  les  cours 
ne  jugent  point  d'après  leur  opinion,  et  c'est  néanmoins 
l'accord  de  leurs  décisions  qui  prouvera  l'existence  de  la 
comiti/  0 fixations.  Ce  n'est  pas  tout.  La  bienséance  et  la 
coui'toisie  sont  un  langage  diplomatique,  très  beau  dans 
la  forme,  mais  déguisant  un  mobile  que  Platon  n'aurait 
certes  pas  déclaré  beau  et  bon,  l'intérêt.  Et  c'est  dans 
chaque  cause  que  le  juge  sera  appelé  à  décider  si  l'appli- 
cation de  la  loi  étrangère  est  préjudiciable  ou  non  aux 
intérêts  anglais  ou  américains.  En  définitive,  tout  dépen- 
dra de  la  mobilité  des  intérêts  et  de  l'arbitraire  des  cours 
de  justice. 

XM\.  Je  dis  que  l'intérêt  n*est  pas  un  principe.  Pour  s'en 
convaincre,  on  n'a  qu'à  lire  l'ouvrage  de  Fœlix,  qui  jouit 
d'une  grande  autorité  en  France.  Il  constate  que  la  plu- 
part des  jurisconsultes  qui  ont  écrit  sur  le  droit  interna- 
tional privé  ont  procédé  à  priori,  c'est-à-dire  d'après  des 
principes  philosophiques,  comme  faisaient  les  auteurs  du 
droit  des  gens,  Grotius,  Puffendorf,  Wolf  et  Vattel.  Cela 
suppose  qu'il  y  a  entre  les  nations  un  droit  obligatoire, 
indépendant  de  leur  consentement.  C'est  ce  que  Fœlix  nie. 
S'il  y  a  des  règles  qu'elles  observent  dans  leurs  relations 
privées,  c'est  qu'elles  les  reconnaissent  par  un  consente- 
ment purement  volontaire.  Il  ne  s'agit  donc  pas  de  savoir 
si  les  principes  sont  vrais  ou  faux,  il  s'agit  de  savoir  s'ils 
sont  reçus  par  les  nations  ;  et  elles  les  reçoivent  unique- 
ment par  bienséance,  pour  mieux  dire,  parce  qu'elles  y 
trouvent  leur  intérêt.  Fœlix  répudie  toute  théorie,  tout 
idéal  ;  il  dit  que  les  doctrines  philosophiques  sont  plus 
qu'inutiles,  qu'elles  sont  funestes,  subversives,  révolution- 
naires (i). 

(I)  Fœlix,  Traité  du  droit  international  privé,  préface  de  la  2«  édition, 
p.  III  et  IV. 
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J'avoue  que  la  doctrine  de  Futilité,  considérée  comme 
fondement  du  droit,  m'est  profondément  antipathique.  Tout 
mon  être  se  révolte  contre  cet  abaissement  de  la  science. 
J'ai  enseigné  toute  ma  vie  que  le  droit  est  antérieur  à  la 
loi,  antérieur  à  la  coutume,  et  qu'il  a  sa  source  dans  la 
nature  de  l'homme,  et  dans  le  sentiment  du  juste  que  Dieu 
a  gravé  dans  la  conscience  humaine.  Il  y  a  donc  un  droit 
qui  est  l'expression  de  la  justice  et  de  la  vérité  éternelles; 
c'est  cet  idéal  que  les  législateurs  et  les  jurisconsultes  doi- 
vent chercher  à  réaliser,  dans  les  limites  de  l'imperfection 
humaine.  Qu'importe  que  les  nations  ne  reconnaissent 
point  au-dessus  d'elles  un  législateur  qui  ait  pouvoir  de 
leur  imposer  des  lois  ^  Il  y  a  un  maître  qu'elles  ne  récuse- 
ront point  ;  c'est  Celui  qui  leur  a  donné  l'existence  ;  ce 
maître  est  toute  justice  et,  que  nous  y  consentions  ou  non, 
il  nous  impose  comme  loi  de  nous  approcher  toujours  de 
cet  idéal  de  perfection  :  «  Soyez  parfaits  comme  votre 
Père  dans  les  cieux  !  »  Cette  parole  de  Jésus-Christ  est 
aussi  la  doctrine  des  philosophes,  et  ce  sont  les  idées  qui 
gouvernent  le  monde,  et  non  un  misérable  intérêt  qui 
change  au  gré  de  nos  passions.  Cela  ne  veut  pas  dire  que 
le  droit  international  privé  soit  une  abstraction.  Le  droit, 
tel  qu'il  découle  de  la  nature  de  l'homme,  prend  un  corps; 
il  est  formulé  dans  les  coutumes,  les  lois  et  les  traités; 
formule  toujours  imparfaite,  que  les  interprètes  doivent 
développer  et  perfectionner  sans  cesse. 

31.  J'ai  été  heureux  de  trouver  dans  un  de  nos  vieux 
maîtres,  Charles  Dumoulin,  un  principe  bien  ditFérent  de 
celui  que  je  viens  de  critiquer.  Il  enseigne  que  l'extension 
du  statut  hors  des  limites  de  son  territoire  se  doit  faire  : 
^  Quum  fundatur  in  ratione  boni  universi,  et  in  causa 
habente  consensuiii  justitiœ  naturalis  vel  juris  commu- 
nis  (i).  r>  Dumoulin  ne  parle  pas  de  bienséance,  de  cour- 
toisie, ni  d'intérêt.  Le  bien  universel  ligure  dans  sa  for- 
mule ;  cela  implique  que  ce  n'est  plus  Yintérôt  particulier 
de  chaque  nation  qui  doit  décider  si  une  loi  est  person- 
nelle ;  le  grand  jurisconsulte  a  soin  d'ajouter  la.  justice  na~ 

(1)  Dumoulin,  in  Cod.,  lib.  I.  tit.  I  (Op.  t.  III,  p.  556.  édit.  de  1680). 
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titrelle  et  lo  droit  commun.  N'est-ce  pas  là  un  droit  qui 
découle  de  la  nature  de  riiomine  et  des  sociétés  civiles, 
droit  qui  forme  le  lien  conu/noi  des  peuples  Hl  y  a  donc  un 
droit  naturel  qui  est  la  source  et  le  fondement  du  droit 
positif,  lois,  coutumes  ou  traités.  Répudier  le  droit  philo- 
sophique, c'est  répudier  le  droit  dans  son  essence. 

Ces  idées  ont  reçu  un  magnifique  développement  dans 
l'école  italienne  dont  Mancini  est  l'illustre  chef.  Les  Ita- 
liens sont  idéalistes  par  leur  nature  et  par  leur  destinée  ; 
ils  dédaignent  les  faits,  et  on  le  comprend,  car  qu'est-ce 
que  le  fait  a  été  pour  eux  pendant  des  siècles?  La  tyran- 
nie religieuse  et  l'oppression  politique.  Est-ce  que  par 
hasard  la  servitude  serait  légitime  parce  qu'elle  a  été 
consacrée  par  le  prétendu  droit  des  gens?  Les  hommes  du 
fait  affichent  un  dédain  superbe  pour  les  hommes  de 
théorie,  les  rêveurs  et  les  utopistes.  Mancini  leur  rend  le 
mépris  avec  usure  :  il  met  au  pilori  de  la  justice  la  diplo- 
matie qui  ne  connaît  que  les  traités,  et  qui  ne  les  respecte 
qu'en  tant  qu'ils  servent  ses  intérêts  :  il  flétrit  une  science 
qui  n'est  que  mensonge  et  tromperie,  et  qui  trafique  du 
sang  des  peuples  comme  si  c'était  une  vile  marchandise. 
Non,  s'écrie  le  noble  organe  de  la  race  italienne,  le  droit 
ne  repose  pas  sur  des  faits  et  des  intérêts  variables  ;  il  y 
a  une  autorité  supérieure  à  celle  des  coutumes,  des  lois  et 
des  conventions,  c'est  la  nature  de  l'homme  et  des  sociétés 
civiles  qui  nous  la  révèle,  c'est  Dieu  qui  en  est  l'auteur  (i). 
Est-ce  à  dire  que  Mancini  ne  tient  aucun  compte  des  faits, 
et  qu'il  se  perd  dans  de  stériles  abstractions?  Il  reproche, 
au  contraire,  aux  hommes  du  fait  d'ignorer  les  faits.  La 
suite  des  faits  constitue  l'histoire,  et  l'histoire  est  la  révé- 
lation des  desseins  de  Dieu  et  de  la  loi  providentielle  qui 
régit  l'humanité.  C'est  en  s' appuyant  sur  les  faits  que 
l'école  italienne  proclame  le  principe  de  nationalité  comme 
base  du  droit  international  public  et  privé.  Les  diplomates 
prenaient  en  pitié  les  efforts  d'une  noble  race  qui  cherchait 
à  reconquérir  sa  nationalité  :  l'Italie,  disaient-ils,  n'est 
qu'une  unité  géographique.  Ils  se  trompaient;  les  hommes 

(1)  Mancini,  Diritto  internationale  (Napoli,  1873),  p.  72,  76,  77. 
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de  l'idéal  voyaient  plus  clair  que  les  hommes  du  fait. 
Dans  sa  chaire  d'exilé,  à  Turin,  ^lancini  déployait  le 
drapeau  de  la  nationalité  italienne  devant  une  jeunesse 
frémissante;  il  appelait  ses  auditeurs  à  l'action.  La  science, 
disait-il,  ne  doit  pas  être  une  vaine  spéculation,  une 
curiosité  littéraire;  l'idée  est  appelée  à  gouverner  le 
monde;  il  faut  donc  qu'elle  s'incarne  dans  les  faits.  Le 
professeur  était  prophète  :  il  disait  à  ceux  qui  écoutaient 
ses  paroles  enflammées,  que  la  seconde  moitié  du  dix- 
neuvième  siècle  verrait  se  réaliser  le  principe  de  nationa- 
lité, et  que  les  enfants  de  ceux  qui  avaient  combattu  et 
souffert  pour  la  patrie  italienne,  plus  heureux  que  leurs 
pères,  jouiraient  des  fruits  de  la  victoire  (i).  La  nation 
italienne  est  constituée,  et  le  principe  de  nationalité  est 
inscrit  dans  son  code. 

3!^.  Ma  conclusion  est  qu'il  n'y  a  pas  de  science  sans 
idéal,  comme  il  n'y  a  pas  de  science  sans  faits  qui  servent 
d'appui  à  l'idée.  Séparer  l'idée  de  la  réalité,  c'est  aboutir 
à  des  abstractions  inutiles,  ou  à  des  faits  sans  significa- 
tion. La  spéculation,  pour  être  puissante  et  même  pour 
être  possible,  doit  reposer  sur  des  faits,  sinon  elle  perd 
tout  crédit,  et  elle  mérite  d'être  discréditée.  Quant  à  ras- 
sembler des  faits,  sans  les  éclairer  par  l'idée,  c'est  renon- 
cer d'avance  à  toute  influence  scientifique,  car  des  faits 
sans  idéal  ne  méritent  pas  le  nom  de  science.  Il  faut  unir 
la  philosophie  à  l'histoire.  Tel  est  l'enseignement  que  nous 
donne  la  lutte  de  l'école  historique  et  de  l'école  philoso- 
phique. La  première,  illustrée  par  les  travaux  de  Savigny, 
s'est  égarée  trop  souvent  dans  des  recherches  de  détails, 
bonnes  tout  au  plus  pour  orner  un  cabinet  d'antiquaire  ; 
et  à  force  d'étudier  avec  soin  les  institutions  du  passé,  elle 
finissait  par  le  considérer  comme  l'état  définitif  de  l'huma- 
nité. C'était  immobiliser  la  vie,  c'est-à-dire  la  tuer.  Le  ra- 
tionalisme philosophique  présentait  un  autre  écueil  :  il 
construisait  des  systèmes  absolus,  pour  des  êtres  abstraits, 
applicables  même  aux  habitants  de  la  lune,  c'est-à-dire  à 
des  êtres  imaginaires  ;  et  il  oubliait  de  tenir  compte  des 

(1)  Mancini,  Diritto  mternazionale,  p.  81,  88.  90. 
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êtres  r^els,  de  leurs  sentiments  et  de  leurs  idées.  La  lutte 
a  cessé;  il  n'y  a  plus  d'école  historique  ni  d'école  philoso- 
phique, exclusives  l'une  et  l'autre  ;  la  philosophie  s'inspire 
de  l'histoire,  et  l'histoire  s'inspire  de  la  philosophie. 

N°  2.  Sources  du  droit  international  privé;  lois,  coutumes  et  traités. 

33.  Le  droit  est  une  science  positive,  puisque  c'est  un 
élément  de  la  vie  réelle.  Il  a  un  fondement  philosophique, 
puisqu'il  découle  de  la  nature  de  l'homme  et  des  sociétés 
civiles.  Mais  ce  n'est  pas  ce  droit  philosophique  qui  con- 
stitue le  droit  vivant,  celui  que  les  tribunaux  appliquent  ; 
le  juge  ne  décide  pas  les  contestations  d'après  le  droit 
naturel  ;  ses  décisions  sont  fondées  sur  les  lois  ou  sur  les 
coutumes.  Le  droit  commence  par  se  manifester  sous  la 
forme  de  coutumes;  il  peut  se  développer  et  atteindre 
même  une  perfection  relative,  sans  l'aide  du  législateur. 
Il  en  a  été  ainsi  du  droit  romain;  les  lois  romaines  ne 
sont  pas  l'œuvre  du  législateur,  c'est  le  travail  de  la 
science,  organe  du  génie  national.  Le  peuple-roi  était  une 
race  de  juristes  :  conquérir  le  monde,  le  gouverner,  telle 
était  sa  mission,  décrite  en  beaux  vers  par  Virgile.  Le 
droit  lui  servait  d'instrument;  c'est  le  droit  qui  transforma 
les  Gaulois  en  Romains.  Ce  fait  est  unique  dans  l'histoire. 
Le  droit  a  été  coutumier  dans  une  grande  partie  de  la 
France;  il  l'est  encore  en  Allemagne  et  dans  les  pays 
anglo-saxons.  Mais  il  n'a  acquis  nulle  part  la  précision,  la 
certitude  mathématique  qu'il  avait  à  Rome.  La  diversité 
des  coutumes  rend  le  droit  incertain, et,  d'un  autre  côté,  le 
droit,  sous  la  forme  coutumière,  menace  de  s'immobiliser 
et  de  rester  stationnaire,  pendant  que  les  sociétés  avan- 
cent sans  cesse  sous  la  loi  du  progrès.  Un  des  bienfaits 
de  la  révolution  de  1789  a  été  de  doter  la  France  d'un 
code  de  lois  générales,  claires  et  précises  ;  et  ce  travail  de 
codification  fait  le  tour  du  monde.  Je  constate  le  fait,  parce 
qu'il  est  d'une  grande  importance  pour  la  science  qui  fait 
l'objet  de  ces  Etudes.  La  codification  française  a  trouvé  un 
adversaire  passionné  et  injuste  dans  Savigny,  et,  par  une 
ironie  du  sort,  le  chef  de  l'école  historique  fut  appelé  dans 
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sa  vieillesse  à  présider,  comme  ministre,  au  travail  légis- 
latif qui  se  faisait  en  Prusse,  et  qui  se  poursuit  mainte- 
nant, sur  une  plus  grande  échelle,  dans  l'empire  d'Alle- 
magne. L'unité  du  droit  est  un  puissant  élément  de  l'unité 
nationale;  à  mesure  que  les  nationalités  se  constituent, 
elles  ne  manqueront  pas  de  se  donner  un  corps  de  lois, 
expression  du  génie  national. 

Îl4.  Les  lois  sont  donc  l'élément  principal  et  presque 
exclusif  du  droit.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  droit  inter- 
national privé.  La  loi  y  a  un  rôle  peu  considérable.  Cela 
s'explique.  La  loi  commande,  mais  ses  dispositions  s'arrê- 
tent aux  limites  du  territoire  sur  lequel  s'étend  le  pouvoir 
du  législateur.  Ainsi  le  code  italien  consacre  des  principes 
qui  forment  les  bases  de  notre  science,  mais  il  n'a  pas  pu 
donner  à  ces  dispositions  une  autorité  obligatoire  en  de- 
hors de  l'Italie.  De  fait,  le  principe  de  nationalité,  avec  ses 
conséquences,  n'est  pas  admis  en  France,  et  bien  moins 
encore  dans  les  Etats  anglo-américains.  Le  droit  interna- 
tional privé  est  universel  de  sa  nature  ;  il  y  a  contradiction 
dans  les  termes  à  formuler  les  règles  qui  régissent  des 
rapports  internationaux  par  des  lois  particulières  et  néces- 
sairement diverses.  On  n'arrivera  jamais  à  établir  un  droit 
international  par  voie  de  législation,  à  moins  de  supposer 
que  les  nations  se  consultent  et  s'entendent  préalablement, 
ce  qui  implique  des  négociations  diplomatiques  et  des 
traités,  et  les  traités  se  font  par  concours  de  volontés  et 
non  par  voie  de  commandement. 

Il  va  sans  dire  que,  si  le  législateur  consacre  des  principes 
du  droit  international,  comme  le  fait  le  code  italien,  les 
règles  qu'il  établit  seront  obligatoires  pour  le  juge,  quand 
même  elles  ne  seraient  pas  en  harmonie  avec  les  ensei- 
gnements de  la  science.  Le  code  Napoléon,  désertant  la 
glorieuse  tradition  de  89,  a  consacré  la  doctrine  surannée 
des  droits  civils  et  des  droits  naturels,  en  n'accordant  à 
l'étranger  que  la  jouissance  de  ces  derniers,  ce  qui  aboutit 
à  dire  que  l'étranger  est  sans  droit,  sauf  en  vertu  d'un 
traité  de  réciprocité.  Les  interprètes  se  sont  vainement 
élevés  contre  la  barbarie  de  cette  législation  ;  la  cour  de 
cassation  a  repoussé  leur  interprétation,  qui  tendait  à  faire 
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un  nouveau  code  civil  :  le  ju^e  ne  peut  jamais  se  faire  lé- 
[iislateur  ni  se  mettre  auclessus  de  la  loi.  Cependant  un 
écrivain  allemand  a  soutenu  que  les  lois  contraires  aux 
principes  certains  de  la  science  étaient  sans  valeur  aucune, 
parce  que  des  lois  pareilles  ne  seraient  point  des  lois. 
Struve  suppose  que  le  législateur  déclare  que  le  juge  devra 
toujours  décider  les  contestations  internationales  d'après 
la  loi  territoriale,  sans  jamais  tenir  compte  de  la  loi  du 
pays  où  le  fait  juridique  s'est  passé  :  cette  loi,  dit-il,  se- 
rait radicalement  nulle  (i).  Voilà  les  égarements  de  la 
théorie,  quand  elle  reste  étrangère  à  la  vie  réelle! 

On  est  rarement  dans  le  cas  d'invoquer  la  loi, parce  que 
les  textes  font  défaut.  Un  jurisconsulte  allemand  qui  a 
écrit  une  excellente  dissertation  sur  les  principes  de  notre 
science,  Wachter,  enseigne  que,  dans  le  silence  de  la  loi 
sur  les  rapports  internationaux,  le  juge  peut  et  doit  appli- 
quer la  loi  nationale  par  voie  d'analogie.  Il  est  vrai  que 
l'application  analogique  est  de  droit  commun  ;  mais  cette 
règle  peut-elle  être  étendue  à  des  relations  où  figure  un 
étranger,  et  à  des  faits  juridiques  qui  se  sont  accomplis  en 
pays  étranger?  Cela  me  paraît  bien  chanceux.  Wachter 
cite  des  exemples  qui  ne  concernent  pas  le  débat.  Il  sup- 
pose qu'un  étranger  réclame  le  payement  d'une  dette  de 
jeu  dans  un  pays  qui  ne  donne  aucune  action  pour  ces 
dettes  :  le  juge,  dit-il,  appliquera  la  loi  territoriale  par 
analogie  (2).  Sans  doute,  le  juge  rejettera  la  demande, 
mais  il  n'a  pas  besoin  d'invoquer  l'argumentation  analo- 
gique ;  la  loi  nationale  est  directement  applicable  à  l'es- 
pèce, parce  que  c'est  une  loi  de  droit  public;  l'intérêt  de 
la  société  est  en  cause,  puisque  le  législateur  ne  peut 
donner  aucun  effet  à  des  conventions  qui  détournent  les 
hommes  du  travail,  le  travail  étant  la  base  de  l'ordre  éco- 
nomique tout  ensemble  et  de  l'ordre  moral. 

On  pourrait  alléguer,  à  l'appui  de  l'application  analo- 

(1)  Von  Struve,  Ueher  das  positive  Rechtsgesetz  in  seiner  Beziehung 
auf  rdumliche  Yerhâltnisse  und  ilber  die  Anwendung  der  Gesetze  ver- 
schiedener  Orte  (1834),  p.  121.  Wachter  a  pris  la  peine  de  réfuter  ces  ex- 
travagances. Archiv  fur  civiListische  Praxis,  t.  XXIV,  p.  238,  239. 

(2)  Wachter,  dans  Y  Archiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXIV,  p.  261  et 
suivantes. 
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gique  des  lois,  un  exemple  emprunté  au  code  Napoléon. 
L'article  3  porte  que  les  lois  concernant  l'état  et  la  capa- 
cité des  personnes  régissent  les  Français  môme  résidant 
en  pays  étranger.  Faut-il  en  induire  que  la  loi  personnelle 
de  l'étranger  doit  recevoir  son  application  en  France  ?  La 
question  est  controversée.  Il  y  a  certes  même  motif  de 
décider,  toutefois  l'argumentation  analogique  est  hasardée. 
Il  est  toujours  dangereux  de  se  prévaloir  du  silence  de  la 
loi  et,  dans  l'espèce,  on  peut  soutenir  que  le  législateur 
n'a  pas  voulu  décider  la  question, précisément  pour  que  le 
juge  ne  fût  pas  lié  par  une  règle  absolue,  alors  que  l'in- 
térêt français  s'opposerait  à  l'application  de  la  loi  étran- 
gère. Je  reviendrai  sur  ce  débat. 

35.  L'élément  coutumier  joue  un  plus  grand  rôle  dans 
le  droit  international  que  l'élément  législatif.  De  fait,  et 
tant  que  les  principes  du  droit  international  privé  ne  se- 
ront pas  établis  par  des  lois  et  par  des  traités,  les  coutumes 
sont  la  seule  source  où  le  juge  trouve  des  règles  pour 
décider  les  contestations  qui  lui  sont  soumises,  5lais 
qu'est-ce  qu'une  coutume  internationale  ^  Quelles  sont  les 
conditions  requises  pour  que  la  coutume  se  forme  et  de- 
vienne obligatoire?  Ces  questions  sont  déjà  très  difficiles 
et  très  controversées  quand  il  s'agit  de  coutumes  qui  tien- 
nent lieu  de  lois  dans  l'intérieur  de  chaque  Etat  (i).  Les 
doutes  augmentent  quand  il  est  question  de  coutumes  in- 
ternationales. On  dit  d'ordinaire  que  la  coutume  est  l'ex- 
pression tacite  de  la  volonté  nationale.  Cela  déjà  est  dou- 
teux, car  la  puissance  souveraine  se  manifeste  dans  des 
formes  solennelles,  en  dehors  desquelles  il  n'y  a  point  de 
volonté  nationale.  Supposons  qu'il  y  ait  une  volonté  tacite, 
équivalant  à  une  loi  ;  cela  suffira-t-il  pour  qu'il  se  forme 
une  règle  internationale?  Comme  droit  national,  oui. 
Comme  droit  international,  non;  car  dès  que  plusieurs 
nations  sont  en  cause,  il  ne  peut  plus  être  question  d'une 
loi  nationale.  En  effet,  le  droit  entre  les  nations  s'établit 
par  voie  de  conventions;  il  faudrait  donc  prouver  le  con- 
cours de  volontés  des  nations  entre  lesquelles  le  débat 

(1)  Relier,  Pandekteny  p.  6,  §  3. 
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s'agite.  Le  consentement  peut  certainement  être  tacite;  il 
s'induit,  dans  ce  cas,  dos  laits  posés  par  les  parties  inté- 
ressées, (iuels  sont  ces  faits  dans  le  domaine  des  relations 
internationales?  Répondre,  comme  le  fait  l'école  histo- 
rique, que  le  droit  existe  dans  la  conscience  nationale, 
avant  de  se  manifester  sous  la  forme  coutumière  (i),  c'est 
ne  rien  dire.  Comment  saisir  ce  que  dit  la  conscience 
internationale?  La  coutume  est  quelque  chose  de  positif, 
aussi  bien  que  la  loi  ;  jadis  on  la  prouvait  par  enquête  : 
conçoit-on  que  des  témoins  viennent  déposer  sur  ce  qui  se 
passe  dans  la  conscience  internationale?  Restent  les  pré- 
cédents judiciaires  et  la  doctrine  des  auteurs.  La  juris- 
prudence ne  fait  pas  la  loi,  elle  l'applique  ;  elle  ne  pourrait 
donc  être  invoquée  qu'en  tant  qu'elle  constate  une  règle 
coutumière.  Mais  comment  le  juge  établira-t-il  l'existence 
d'une  coutume?  La  difficulté  reparaît,  et  alors  même  que  le 
juge  la  décide,  sa  décision  ne  suffit  point;  il  peut, dans  un 
nouveau  débat,  porter  un  jugement  contraire,  et  les  di- 
verses cours  peuvent  être  en  désaccord.  Exigera- 1- on  une 
série  de  décisions  qui  concordent?  Ce  serait  demander  le 
plus  souvent  l'impossible. 

Les  cours  anglo-américaines,  dont  les  décisions  pren- 
nent parfois  l'ampleur  d'une  dissertation,  se  fondent  d'or- 
dinaire sur  la  doctrine  des  auteurs.  En  Allemagne  aussi 
on  parle  d'un  droit  de  juristes  (2).  L'expression  est  mau- 
vaise :  les  jurisconsultes  ne  font  pas  plus  le  droit  que  les 
magistrats.  On  dit  qu'ils  sont  les  organes  de  la  conscience 
nationale;  il  faudrait  dire,  dans  notre  matière,  de  la  con- 
science internationale.  Cela  est  très  nuageux,  et  quand  du 
ciel  on  descend  sur  la  terre,  on  voit  que  la  plupart  des 
écrivains  sont  étrangers  à  la  vie  réelle  ;  ce  sont  des  théo- 
riciens qui  bâtissent  leurs  systèmes  sans  se  soucier  ni 
s'enquérir  de  la  prétendue  conscience  publique.  La  con- 
science générale  est  aussi  un  mythe  ;  l'immense  majorité 
des  hommes  dont  se  composent  les  nations  n'ont  pas  la 
moindre  idée  du  droit,  et  ne  comprennent  pas  même  le 


(1)  Savigny,  System,  t.  I,  p.  34,  §  12. 

(2)  Juristen  Recht  (Savigny,  System^  t.  I,  p.  45,  §  14). 
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langage  juridique  ;  et  l'on  veut  que  l'ignorance  ait  con- 
science de  principes  que  les  jurisconsultes  consommés  ont 
de  la  peine  à  saisir!  C'est  vouloir  que  la  lumière  procède 
des  ténèbres. 

A  mon  avis,  l'école  historique  est  trop  préoccupée  de  ce 
qui  se  passait  à  Rome;  les  jurisconsultes  y  jouissaient 
d'une  autorité  qu'ils  n'ont  plus  acquise  ailleurs  :  ils  fai- 
saient réellement  le  droit,  et  on  peut  dire  qu'ils  étaient  les 
organes  de  la  conscience  nationale,  car  le  peuple-roi  était 
un  peuple  de  juristes  (i).  Tout  cela  est  de  l'histoire.  Dans 
les  Etats  modernes,  la  conscience  nationale  a  des  organes 
officiels  et  constitutionnels;  c'est  le  pouvoir  législatif  de 
chaque  nation  qui  fait  le  droit  ou  qui  du  moins  l'écrit; 
l'élément  coutumier  a  perdu  toute  importance,  à  ce  point 
que  l'on  se  demande  s'il  y  a  encore  des  coutumes  sous 
l'empire  des  codes.  Quant  aux  légistes,  leur  situation  a 
changé  du  tout  au  tout;  non  seulement  ils  ne  font  plus  le 
droit,  mais  on  ne  peut  plus  dire  qu'ils  soient  les  organes 
de  la  conscience  juridique  de  la  nation;  leur  mission  est 
d'interpréter  les  lois.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  rôle  de  la 
science  soit  amoindri.  Interpréter  les  lois,  c'est  en  saisir 
l'esprit  et  l'essence;  le  jurisconsulte  connaît  mieux  la  loi 
que  le  législateur  qui  l'a  faite.  Celui-ci  ne  peut  pas  prévoir 
les  difficultés  qui  se  présenteront  dans  l'application;  la 
jurisprudence  les  constate,  et  l'interprète  les  met  en  regard 
des  textes.  Ainsi  se  révèle  l'insuffisance  de  la  loi;  la  doc- 
trine la  signale,  et  prend  ainsi  une  part  décisive  au  déve- 
loppement progressif  du  droit;  si  les  auteurs  ne  le  font 
pas,  ils  le  préparent. 

36.  Quelle  que  soit  l'autorité  que  l'on  reconnaisse  à  la 
doctrine,  toujours  est-il  qu'elle  ne  peut  être  considérée 
comme  une  source  du  droit  international  positif.  Quand 
même  les  jurisconsultes  seraient  les  organes  de  la  con- 
science nationale,  il  sera  toujours  très  difficile,  pour  ne 
pas  dire  impossible,  que  le  juge  fonde  ses  décisions  sur  des 
systèmes  qui  sont  contradictoires.  Consulte-t-il  les  auteurs 


(l)  Zimmern,  Geschichte  des  rômischen  Privat-Rechts,  t.    I,  p.  55  et 
suiv. 
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français,  il  se  trouvera  engage  dans  les  incertitudes  de  la 
distinction  des  statuts  réels,  personnels  et  mixtes.  Re- 
courra-t-il  aux  légistes  anglo-américains ,  il  appliquera 
régulièrement  la  loi  nationale,  et  il  refusera  toute  autorité 
à  la  loi  étrangère  dès  que  les  intérêts  de  sa  nation  en 
pourraient  souffrir  un  préjudice.  Les  écrivains  italiens, 
au  contraire,  lui  diront  qu'il  doit  toujours  avoir  égard  à  la 
loi  personnelle,  à  moins  que  l'ordre  public  et  les  bonnes 
mœurs  ne  soient  en  cause.  Si  pour  échapper  à  cette  con- 
trariété d'opinions,  il  s'adresse  à  la  science  allemande,  il 
trouvera  à  peu  près  autant  de  systèmes  que  d'auteurs. 
Voilà  une  singulière  conscience  générale! 

Si  les  lois,  les  coutumes  et  la  doctrine  font  défaut  au 
juge  appelé  à  vid^'r  les  contestations  internationales,  il  ne 
reste  que  les  traités.  Les  traités  ont  la  même  force  que  les 
lois;  ils  ont  un  caractère  authentique  et  donnent  par  con- 
séquent la  certitude  aux  règles  qu'ils  établissent.  Comme 
les  nations  ne  reconnaissent  point  de  pouvoir  placé  au- 
dessus  d'elles,  elles  ne  peuvent  régler  leurs  relations  pri- 
vées comme  leurs  relations  publiques  que  par  des  conven- 
tions. Les  traités  sont  donc  la  voie  régulière  par  laquelle 
le  droit  international  privé  doit  se  former  ;  bien  entendu 
que  les  traités,  pas  plus  que  les  lois,  ne  créent  le  droit; 
elles  le  formulent  et  lui  donnent  la  certitude,  sans  laquelle 
la  justice  est  livrée  à  l'arbitraire  du  juge.  Jusqu'ici  cette 
source  du  droit  international  privé  est  peu  abondante;  les 
traités  sont  rares  et  ne  prévoient  que  des  difficultés  parti- 
culières; telles  sont  les  conventions  qui  ont  pour  objet 
l'abolition  du  droit  d'aubaine,  ou  l'exécution  des  juge- 
ments étrangers  ;  je  ne  parle  pas  des  traités  d'extradition, 
qui  se  rapportent  à  la  justice  criminelle,  mes  Etudes  ne 
concernant  que  le  droit  civil.  La  rareté  des  traités  s'ex- 
plique. Il  n'y  a  guère  qu'un  siècle  que  les  diverses  nations 
ont  commencé  à  codifier  leur  droit;  l'Allemagne  n'a  pas 
encore  de  code  général,  parce  qu'elle  est  à  peine  arrivée 
à  l'unité  politique;  l'Angleterre  est  toujours  régie  par  un 
droit  non  écrit  ainsi  que  l'Union  américaine,  et  les  divers 
Etats  de  l'Union  ayant  le  pouvoir  législatif  en  matière  de 
droit  privé,  les  codes  qu'ils  feront  consacreront  la  diversité 
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du  droit  plutôt  que  l'unité.  C'est  la  nécessité  qui  conduit  à 
la  codilication.  Or,  cette  nécessité  ne  se  fait  sentir,  dans 
le  domaine  du  droit  international  privé,  que  lorsque  les 
relations  entre  les  peuples  ont  pris  une  grande  extension  ; 
c'est  dire  que  jusqu'aux  temps  modernes  le  besoin  d'un 
code  international  ne  s'est  point  fait  sentir.  Mais  le  mo- 
ment arrive  où  les  contestations  augmentent  entre  per- 
sonnes appartenant  à  des  nations  différentes;  dès  lors  les 
traités  deviennent  nécessaires  pour  établir  des  règles  cer- 
taines. Il  y  a  plus,  les  cas  où  les  conflits  entre  les  diverses 
législations  sont  insolubles  vont  en  augmentant;  ces  dif- 
ficultés ne  pourront  être  tranchées  que  par  des  traités.  J'y 
reviendrai  dans  le  cours  de  ces  Etudes  ;  pour  le  moment, 
je  me  bornerai  à  citer  quelques  exemples. 

D'après  le  code  Napoléon  (art.  10),  l'enfant  né  en  An- 
gleterre d'un  Français  est  Français,  tandis  que,  d'après 
les  lois  anglaises,  il  est  Anglais.  Quel  sera  son  statut 
personnel^  Il  a  deux  patries,  il  aura  donc  deux  statuts; 
si  la  question  de  son  statut  se  présente  en  Angleterre,  on 
lui  appliquera  la  loi  anglaise,  et  si  elle  se  présente  en 
France,  on  lui  appliquera  la  loi  française.  Voilà  un  conflit 
qui  ne  pourra  être  vidé  que  par  des  traités. 

Un  Français  ayant  des  enfants  se  fait  naturaliser  en 
Espagne;  il  devient  Espagnol,  tandis  que  ses  enfants  res- 
tent Français  ;  donc  son  statut  personnel  sera  la  loi  espa- 
gnole, et  celui  de  ses  enfants  la  loi  française.  Par  quelle 
loi  sera  régie  la  puissance  paternelle?  On  ne  le  sait  (i). 

Les  traités  sont  nécessaires  non  seulement  pour  vider 
les  conflits  entre  des  lois  contraires,  mais  encore  pour 
donner  de  la  publicité  aux  faits  juridiques  qui  font  naître 
des  collisions.  Un  étranger  est  interdit  par  un  jugement 
reiidu  à  l'étranger.  Il  contracte  en  France  :  sa  loi  person- 
nelle le  suit,  il  est  incapable.  Mais  comment  les  Français 
qui  traitent  avec  lui  peuvent-ils  connaître  son  incapacité  l 
On  a  fait  la  môme  objection  contre  toute  application  du 
droit  étranger.  Les  lois  ne  deviennent  obligatoires  que  par 
'leur  publication,  parce  qu'il  est  injuste  que  les  hommes 

(1)  Voyez  mes  Priticipes  de  droit  civil,  t.  I,  p.  127,  11°  86. 
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soient  liés  par  des  lois  dont  ils  ignorent  l'existence.  Or, 
les  lois  étrangères  ne  reçoivent  aucune  publicité  en  dehors 
des  pays  où  elles  sont  portées  ;  elles  sont  écrites  dans  une 
langue  que  l'on  ne  comprend  pas  au  delà  des  frontières  ; 
et  néanmoins  elles  seront  appliquées  à  ceux  qui  ne  peu- 
vent pas  les  connaître  !  L'iniquité  est  flagrante.  Les  traités 
seuls  y  porteront  remède  en  consacrant  les  principes  de 
droit  international  qui  seront  portés  à  la  connaissance  de 
tous  par  la  publication;  et  ces  traités  ordonneront  égale- 
ment de  rendre  publics  à  l'étranger  les  faits  juridiques 
qui  concernent  les  relations  internationales. 

Je  dirai,  dans  la  suite  de  ces  Etudes,  que  l'Italie,  sur  la 
proposition  de  Mancini,  a  noué  des  négociations  avec  la 
France,  l'Allemagne  et  la  Belgique,  pour  arriver  à  la  con- 
clusion d'un  traité  qui  établirait  les  principes  fondamen- 
taux du  droit  international  privé.  Mancini  fut  chargé 
d'une  mission  spéciale,  afin  d'activer  ces  négociations. 
Glorieuse  initiative  et  glorieuse  mission  !  Mancini  a  ouvert 
une  ère  nouvelle  de  la  diplomatie  ;  il  est  le  premier  am- 
bassadeur qui  ait  négocié,  non  dans  l'intérêt  de  son  pays, 
comme  font  les  diplomates,  mais  dans  l'intérêt  de  l'huma- 
nité. Je  suis  heureux  de  constater  que  Mancini  reçut  un 
excellent  accueil  en  Belgique,  auprès  du  ministre  de  la 
justice,  M.  Bara;  il  en  fut  de  même  en  Allemagne,  chez 
M.  de  Bismarck.  En  France,  au  contraire,  les  ministres 
de  l'empire,  Rouher,  Baroche  lui  opposèrent  bien  des  dif- 
ficultés ;  Mancini  en  dit  la  raison  dans  un  discours  qu'il 
prononça  au  sein  de  la  chambre  des  députés  d'Italie,  c'est 
que  la  jurisprudence  française  est  une  de  celles  qui  témoi- 
gnent le  moins  de  faveur  et  de  générosité  à  l'étranger  (i). 
Ce  n'est  pas  là  le  génie  de  la  France  de  89  ;  maintenant 
qu'elle  a  repris  possession  d'elle-même,  elle  reviendra  à 
cette  glorieuse  tradition.  Mais  les  travaux  pacifiques  de- 
mandent une  paix  profonde,  et  l'horizon  est  toujours 
couvert  de  nuages  menaçants.  Je  raconterai,  dans  l'étude 
sur  l'histoire  du  droit  international  privé,  les  négociations 


(1)  Discorso  e  Proposito  del  Deputato  Mancini  sugli  arbitrati  interna- 
zionali  (24  novembre  1873).  Roma,  1873,  p.  17-19. 
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dont  l'Italie  a  pris  l'initiative,  ainsi  que  celles  que  le  gou- 
vernement des  Pays-Bas  a  entamées  (i).  Jusqu'ici  elles 
n'ont  pas  abouti;  peut-être  sont-elles  prématurées,  parce 
que  les  esprits  ne  sont  pas  suffisamment  préparés.  Je 
vais  dire  comment  les  générations  futures  doivent  être 
initiées  aux  idées  nouvelles. 

§  IV.   —   La  science  et  V enseignement. 

37.  La  science  du  droit  international  n'est  pas  une 
source  directe  du  droit  positif;  elle  ne  l'est,  en  principe, 
pour  aucune  partie  du  droit.  Tout  droit  est  essentielle- 
ment positif,  en  tant  que  le  juge  doit  l'appliquer  ;  c'est  une 
règle  obligatoire  ;  or,  le  jurisconsulte  n'a  pas  qualité  pour 
créer  des  règles  qui  obligent  non  seulement  les  particu- 
liers, mais  encore  le  pouvoir  judiciaire  et  le  pouvoir  exé- 
cutif. Cela  ne  se  conçoit  même  pas  dans  les  Etats  consti- 
tutionnels, qui  reposent  sur  la  division  des  pouvoirs.  En 
effet,  les  juges  aussi  sont  des  jurisconsultes  qui  prennent 
une  part  considérable  au  développement  scientifique  du 
droit  :  que  l'on  songe  à  l'autorité  de  la  jurisprudence  !  Si 
l'on  reconnaissait  à  la  science  une  influence  législative,  il 
en  résulterait  cette  conséquence  que  le  juge  ferait  la  loi  en 
même  temps  qu'il  l'applique,  ce  qui  serait  une  hérésie 
constitutionnelle.  Si  le  juge  était  législateur,  il  n'y  aurait 
plus  aucune  garantie  pour  les  citoyens  ;  car  le  pouvoir  sur 
la  vie,  la  liberté,  la  fortune  des  citoyens  serait  arbitraire  ; 
les  hommes  ne  sauraient  plus  par  quelle  loi  ils  sont  régis, 
le  juge  pouvant  dans  chaque  cause  juger  comme  il  le  veut, 
sans  être  lié  par  des  décisions  antérieures,  de  sorte  que 
ceux  qui  auraient  traité  en  vue  de  la  jurisprudence  d'une 
cour  se  verraient  trompés  et  lésés  quand  la  jurisprudence 
viendrait  à  changer  (2).  Dans  le  système  constitutionnel, 
la  mission  du  juge,  comme  celle  de  tout  jurisconsulte,  est, 
non  de  faire  le  droit,  mais  de  l'interpréter. 

(1)  Voyez  le  mémoire  de  M,  de  Herwynen,  ministre  des  affaires  étran- 
gères des  Pays-Bas  {Journal  du  droit  international  privé  y  1874,  p.  159). 

(2)  Montesquieu,  De  VEsprit  des  lois,   XI,   G.   Comparez  mes   P;tn- 
cipes  de  droit  civil,  t.  1,  p.  322,  n""  250  et  251. 
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Cela  suppose  ([u'il  existe  un  droit,  soit  loi,  soit  coutume. 
Or,  je  viens  de  dire  qu  en  matière  de  droit  international 
privé,  les  lois  sont  rares  ainsi  que  les  coutumes.  Le  droit 
international  se  trouve  encore  à  l'état  de  formation.  Dans 
cet  état  de  choses,  la  science  a  une  autre  mission  que 
celle  d'interpréter  le  droit;  elle  est  appelée  à  préparer 
la  loi,  en  comprenant  sous  le  nom  de  lois  les  traités,  ce 
qui  est  la  l'orme  propre  au  droit  international.  Pourquoi 
les  anciens  codes  gardent-ils  le  silence  sur  le  droit  qui 
régit  les  rapports  privés  des  nations  ?  Parce  que  le  droit 
international  n'existait  point,  à  raison  de  la  rareté  des 
relations  entre  personnes  appartenant  à  des  nations  di- 
verses. On  ne  sentait  pas  le  besoin  de  règles.  A  mesure 
que  les  relations  s'étendent,  les  difficultés  deviennent  plus 
nombreuses;  la  science  s'en  préoccupe,  et  là  où  les  hom- 
mes de  science  ont  une  influence  dans  l'ordre  politique,  ils 
interviennent  dans  l'œuvre  de  la  législation,  et^  dans  la 
conclusion  de  conventions  internationales.  C'est  sous  l'in- 
spiration de  Mancini  que  le  législateur  italien  a  écrit  dans 
le  code  civil  d'Italie  les  principes  fondamentaux  du  droit 
international  privé  ;  c'est  encore  sur  sa  proposition  que  le 
gouvernement  italien  a  entamé  des  négociations  avec  la 
France,  l'Allemagne  et  la  Belgique;  enfin  c'est  Mancini 
qui  a  inauguré  la  nouvelle  diplomatie,  en  lui  donnant 
comme  idéal  de  constituer  la  société  du  genre  humain, 
dans  l'ordre  des  rapports  d'intérêt  privé. 

38.  La  mission  de  la  science  est  grande,  et  la  première 
initiative  qu'elle  a  prise  est  glorieuse.  Reste  à  savoir 
comment  elle  la  remplira.  Avant  tout  elle  doit  rechercher 
et  formuler  les  principes  qui  sont  les  fondements  de  la 
science  nouvelle.  Où  les  trouvera- t-elle  ?  Bien  que  le  droit 
international  ne  soit  encore  qu'à  l'état  de  formation,  il  a 
déjà  un  passé  de  plusieurs  siècles;  ses  premiers  essais 
datent  de  la  renaissance  du  droit  en  Italie.  En  proclamant 
qu'il  y  a  des  statuts  personnels,  les  glossateurs  inaugu- 
rèrent notre  science,  que  la  réalité  absolue  des  coutumes 
rendait  inutile.  L'époque  statutaire  se  prolonge  jusqu'au 
dix-neuvième  siècle  :  c'est  une  lutte  entre  la  personnalité 
et  la  réalité  de  la  loi.  Un  nouvel  élément  s'est  fait  jour 
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dans  les  temps  modernes;  des  nations  sont  sorties  de  leur 
tombeau  séculaire;  on  les  croyait  mortes,  elles  sont  res- 
suscitées:  la  Grèce  d'abord,  puis  la  Belg-ique,  l'Italie  et 
l'Allemagne.  De  là  le  principe  de  nationalité  qui  se  con- 
fond avec  la  personnalité.  La  révolution  est  à  son  terme 
et  elle  est  complète.  Au  moyen  âge,  on  disait  que  les  cou- 
tumes sont  réelles;  le  code  italien  dit,  au  contraire,  que 
les  lois  sont  personnelles,  que  la  personnalité  est  l'expres- 
sion de  la  nationalité  et,  comme  telle,  inséparable  de  l'in- 
dividu qu'elle  suit  partout  dans  toutes  ses  relations  pri- 
vées. Ces  évolutions  sont-elles  un  fait  purement  accidentel? 
ou  obéissent-elles  à  une  loi  qui  préside  à  leur  dévelop- 
pement, alors  même  que  les  hommes  n'en  auraient  pas 
conscience?  L'histoire  a  été  longtemps  considérée  comme 
une  succession  de  faits  sans  moralité,  et  quand  on  s'en- 
quérait  de  la  raison  des  choses,  on  arrivait  trop  souvent 
à  la  conclusion  désespérante,  que  Sa  Majesté  le  hasard, 
comme  dit  Frédéric  II,  gouverne  le  monde.  C'était  dire 
que  les  hommes  sont  le  jouet  d'une  aveugle  fatalité.  S'il 
en  était  ainsi,  il  ne  pourrait  plus  être  question  de  science, 
car  la  science  suppose  qu'il  y  a  une  raison  des  choses,  et 
que  c'est  la  pensée  qui  gouverne  le  monde.  Les  faits  qui 
semblent  l'œuvre  d'une  puissance  fatale  sont,  au  contraire, 
la  manifestation  de  l'idée.  Ainsi  considérée,  l'histoire 
nous  révèle  la  loi  qui  régit  l'humanité  sous  toutes  ses 
faces,  la  loi  du  progrès  et  celle  du  gouvernement  provi- 
dentiel. Le  droit  obéit  à  cette  loi,  comme  tous  les  éléments 
de  la  vie  humaine.  Est-il  besoin  d'insister  pour  le  dé- 
montrer? Les  faits  sont  éclatants  comme  la  lumière  du 
jour. 

Au  berceau  des  peuples,  régnent  la  barbarie  et  la  guerre 
de  tous  contre  tous;  dans  cet  état  social,  l'étranger  est  un 
ennemi  et,  comme  tel,  sans  droit.  Après  de  longs  siècles 
de  travaux  et  de  soulîrances,  la  barbarie  fait  place  à  la 
civilisation.  Ouvrez  le  code  italien,  vous  y  lirez  que 
l'étranger  jouit  des  mêmes  droits  que  l'indigène  ;  il  n'y  a 
plus  d'étrangers,  tous  les  hommes  sont  frères.  Qui  oserait 
nier  le  progrès?  Tant  que  l'étranger  est  sans  droit,  il  ne 
saurait  être  question  de  principes  qui  régissent  les  rapports 
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entre  les  nations.  Au  moyen  Age,  naît  Tidée  de  personna- 
lité, l'esclave  lui-même  devient  une  personne;  les  futures 
nationalités  se  préparent  dans  les  seigneuries  féodales, 
mais  chaque  baron  entend  être  roi  dans  sa  baronnie  ;  il 
exclut  avec  une  âpre  jalousie  toute  loi  étrangère,  c'est  la 
loi  de  sa  terre  qui  domine  tout  :  les  coutumes  sont  réelles. 
Au  moment  même  où  la  terre  semble  absorber  la  personne, 
la  personnalité  humaine  se  fait  jour,  et  elle  lutte  jusqu'à 
ce  qu'elle  ait  conquis  la  place  qui  lui  appartient.  Le  code 
italien  la  lui  assure  en  déclarant  que  toute  loi  est  person- 
nelle, sauf  celles  qui  concernent  l'ordre  public  et  les 
bonnes  mœurs.  Voilà  encore  un  progrès  éclatant  comme 
le  soleil.  Il  s'est  réalisé  sous  une  inspiration  qui  vient  de 
Dieu,  et  que  nous  appelons  gouvernement  providentiel. 
C'est  Dieu  dans  l'histoire.  Et  si  Dieu  est  dans  la  vie  géné- 
rale de  l'humanité,  il  doit  être  dans  chaque  face  de  la  vie 
humaine;  nous  vivons  en  Dieu,  sans  lui  nous  ne  vivrions 
pas,  car  il  est  le  principe  de  toute  vie.  Le  droit  obéit  donc 
à  une  loi  universelle,  et  c'est  l'histoire  qui  nous  la  révèle. 
Ainsi  considérée,  l'histoire  n'est  plus  un  cabinet  de  curio- 
sités plus  ou  moins  vaines  et  inutiles  :  c'est  la  révélation 
permanente  de  la  loi  qui  régit  tous  les  éléments  de  l'acti- 
vité humaine.  Elle  nous  révèle  aussi  le  principe  de  notre 
science  :  l'homme  jouit  partout  des  droits  privés,  et  il  en 
jouit  d'après  la  loi  nationale  qui  constitue  sa  personnalité. 
39.  L'histoire  est  la  manifestation  de  l'idée  divine. 
C'est  dire  que  l'humanité  a  un  idéal  vers  lequel  elle  marche, 
sous  la  main  de  Dieu,  et  ce  qui  est  vrai  de  la  vie  générale, 
l'est  aussi  des  diverses  faces  de  la  vie,  donc  du  droit.  Il 
importe  que  la  science  sache  quel  est  son  idéal,  afin  qu'elle 
avance  d'un  pas  assuré  vers  le  but  auquel  elle  tend.  Quel 
est  l'idéal  qui  doit  inspirer  la  science  du  droit  international 
privé?  On  a  dit  que  c'est  l'unité,  en  ce  sens  qu'il  y  aurait 
un  droit  humain,  le  même  pour  toute  l'humanité.  Il  faut 
s'entendre.  Si  l'on  entend  par  unité  l'unité  absolue,  l'idéal 
est  faux  :  c'est  l'utopie  de  la  monarchie  universelle  que  les 
conquérants  ont  ambitionnée,  et  que  des  philosophes  ont 
rêvée.  L'unité  sous  cette  forme  est  plus  qu'une  utopie, 
c'est  une  impossibilité;  le  peuple-roi,  qui  l'a  réalisée  dans 


LA   SCIENCE    ET   L  ENSEIGNEMENT.  87 

les  limites  du  possible,  y  a  perdu  la  liberté  et  la  mora- 
lité, et  sa  domination  a  abouti  à  une  honteuse  déca- 
dence. Cependant  l'unité  a  un  si  puissant  attrait,  que  la 
monarchie  universelle  est  restée  l'idéal  des  poètes  et  des 
penseurs,  tels  que  Dante  et  Leibnitz  (i),  et  aujourd'hui 
encore  elle  trouve  des  partisans.  Bluntschli,  l'illustre  pro- 
fesseur de  Heidelberg,  dit  que  la  vie  de  l'humanité  révèle 
une  tendance  invincible  vers  l'unité  :  si  elle  s'est  réalisée 
au  sein  des  diverses  nations,  elle  doit  se  réaliser  aussi  au 
sein  du  genre  humain.  Il  y  a  un  lien  de  droit  entre  les 
peuples  comme  entre  les  individus;  or,  le  droit  ne  peut 
régner  entre  les  nations  que  si  elles  font  partie  d'un  corps 
politique  qui  embrasse  l'humanité  entière  (2).  Si  cette  orga- 
nisation était  possible,  le  problème  du  droit  international 
privé  serait  résolu;  pour  mieux  dire,  les  conflits  n'existe- 
raient plus  :  il  y  aurait  un  législateur  dont  l'autorité 
s'étendrait  sur  toutes  les  nations,  et  partant  une  loi  uni- 
verselle. 

L'idée,  en  la  supposant  réalisable,  s'adresse  à  un  loin- 
tain avenir,  et  le  droit  a  pour  objet  de  régler  les  relations 
entre  les  peuples  tels  qu'ils  sont  constitués.  Il  est  certain 
que,  même  dans  l'état  actuel  de  l'humanité,  l'unité  du 
droit  est  possible,  en  ce  qui  concerne  les  rapports  d'inté- 
rêt privé.  Le  droit  civil  peut  être  le  même,  bien  que  le 
droit  politique  dilFère.  Mais  il  faut  s'entendre  sur  le  carac- 
tère de  cette  unité  du  droit  privé.  On  a  cité  des  paroles 
de  Cicéron,  qui  semblent  prophétiser  un  avenir  où  il  n'y 
aura  plus  qu'une  seule  loi  éternelle  et  immuable  pour 
toutes  les  nations  et  pour  tous  les  temps  (3).  Ainsi  conçue, 
l'unité  du  droit  n'est  qu'un  rêve.  L'éternité  et  l'immutabi- 
lité n'appartiennent  qu'à  Dieu;  l'homme  ne  possédera 
jamais  la  vérité  absolue,  sa  mission  est  de  la  chercher  et 
de  la  réaliser  dans  la  limite  de  son  imperfection  :  c'est  dire 
qu'il  doit  renoncer  à  la  chimère  d'une  loi  éternelle  et  im- 

(1)  Voyez  mes  Études  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t.  VI  {La  Papauté 
et  l'Empire). 

(2)  Bluntschli,  Allgemeines  Staatsrecht,  t.  I,  p.  26-36. 

(3)  «  Nec  erit  alla  lex  Romae,  alla  Athenis;  alla  nunc,  alia  posthac,  sed 
et  omnes  gentes  et  omni  tempore  una  lex  et  sempiterna  et  immutabilis 
continebit  ♦»  {De  Republica,  III,  22). 
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muable.  Même  abstraction  faite  d'une  perfection  imagi- 
naire, l'unité  absolue  du  droit  est  encore  une  chimère.  On 
a  contesté  le  principe  de  nationalité,  mais  on  ne  saurait 
contester  la  diversité  physique  des  races,  et  les  variétés 
intellectuelles  et  morales  qui  en  résultent.  Et,  au  sein  de 
la  même  race,  quelle  différence  entre  les  diverses  tribus 
de  la  fLimille  indo-germanique  !  Dire  que  la  même  loi  régira 
les  peuples  du  Nord  de  l'Europe,  et  les  habitants  de  l'Inde, 
c'est  dire  que  la  vie  physique,  intellectuelle  et  morale  est 
la  même  dans  nos  froids  climats  et  sous  le  ciel  brûlant  du 
Midi.  L'unité  de  droit  est  en  opposition  avec  l'idée  de 
nationalité.  S'il  est  vrai  que  les  nations  procèdent  de 
Dieu,  c'est  qu'elles  tiennent  de  Dieu  les  caractères  essen- 
tiels qui  les  distinguent,  ce  qui  implique  aussi  un  droit 
divers,  puisque  le  droit  est  l'expression  de  la  vie.  Le  droit 
variera  donc  toujours  d'après  la  diversité  des  nations  (i), 
et  par  suite  les  conflits  entre  les  législations  diverses  sub- 
sisteront. 

Cela  n'empêche  pas  qu'il  y  ait  un  élément  d'unité  dans 
la  vie  humaine,  et  par  conséquent  dans  le  droit.  Il  y  a 
dans  toute  la  création  un  élément  d'unité  et  un  élément 
de  diversité,  qui  sont  également  légitimes,  puisqu'ils  pro- 
cèdent de  Celui  qui  a  créé  l'humanité  et  les  nations. 
L'idéal  est  l'harmonie  entre  ces  principes,  et  non  l'absorp- 
tion de  l'un  au  profit  de  l'autre  (2).  Où  est  la  limite  du  droit 
un  et  divers  ?  Il  est  impossible  de  la  fixer.  On  peut  dire 
que,  dans  les  choses  essentielles,  l'unité  doit  régner;  le 
droit  est  l'expression  de  la  justice,  et  la  justice  est  un 
rayon  de  la  vérité,  laquelle  ne  saurait  varier  d'après  les 
conditions  diverses  de  la  vie  intellectuelle  et  morale.  Le 
droit  tend  donc  à  devenir  un,  comme  l'humanité  est  une, 
la  propriété,  la  famille  doivent  reposer  sur  les  mêmes 
bases  ;  cela  est  du  moins  dans  le  domaine  des  choses  pos- 
sibles,  et  ce  qui  peut  se  faire  doit  se  faire  pour  que  le 

(1)  C'est  l'avis  presque  unanime  des  auteurs.  Il  est  inutile  de  citer  tous 
les  témoignages.  Voyez  Filangieri,  Scieyiza  délia  legislazione,  1. 1,  libro  I. 
Fiore,  Diritto  internazionale  privato,  p.  1  et  suiv.  (1869). 

(2)  Mancini,  Rapport  fait  à  l'Institut  de  droit  international  (Journal 
du  droit  international,  1874,  p.  224-226).  Esperson,  Il  principio  di  nazio- 
72alita,  p.  iv-vi. 
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droit  règne  dans  les  relations  internationales.  On  a  re- 
marqué que  les  caractères  nationaux  tendent  à  s'effacer, 
au  moins  dans  ce  qu'ils  ont  de  plus  anguleux  ;  ce  qui  pré- 
pare la  voie  à  un  droit  commun.  A  mesure  que  les  hom- 
mes se  rapprochent  et  se  confondent,  bien  des  préjugés 
s'évanouissent.  Or,  ce  sont  les  préjugés  nationaux  et  reli- 
gieux qui  forment  le  grand  obstacle  à  l'établissement  d'une 
justice  universelle.  Comment  les  nations  s'entendraient- 
elles  sur  les  effets  du  divorce,  tant  que  les  unes  le  flétris- 
sent comme  une  violation  des  lois  de  Dieu,  tandis  que  les 
autres  considèrent  l'indissolubilité  du  mariage  comme  une 
atteinte  portée  à  la  liberté  humaine?  L'opposition  subsis- 
tera tant  qu'il  y  aura  une  religion  qui  défend  le  divorce  au 
nom  de  Dieu  ;  mais  l'opposition  finira  par  perdre  le  carac- 
tère hostile  qu'elle  a  maintenant  :  la  vie  commune  des 
catholiques  et  des  protestants  a  déjà  affaibli  bien  des  aspé- 
rités. Pourquoi  le  catholique  ne  reconnaîti^ ait-il  pas  ce 
qu'il  y  a  de  légitime  dans  la  revendication  de  la  liberté 
humaine?  Et  pourquoi  le  protestant  ne  respecterait-il  pas 
une  croyance  qui,  après  tout,  ne  fait  qu'exagérer  une 
vérité  que  tout  le  monde  reconnaît,  celle  de  la  perpétuité 
du  lieu  conjugal?  Quand  les  peuples  seront  arrivés  à  cette 
tolérance  réciproque,  il  leur  sera  facile  de  s'entendre  sur 
des  principes  qui  permettent  au  juge  de  vider  le  conflit 
entre  des  lois  contraires. 

Ici  est  le  véritable  terrain  du  droit  civil  international, 
et  l'unité  qu'il  doit  réaliser  entre  les  hommes.  Burke, 
dans  ses  Pensées  sur  la  Révolution  française,  dit  que  la 
justice  est  Y  intérêt  commun  de  tout  le  genre  humain.  Voilà 
le  lien  qui  forme  la  base  du  droit  international  privé.  La 
justice  est  plus  qu'un  intérêt,  c'est  un  droit  et  un  devoir. 
Donc  tous  les  mobiles  qui  dirigent  et  inspirent  les  actions 
des  hommes  se  réunissent  pour  assurer  à  chacun  l'exercice 
de  ses  droits  privés  dans  le  monde  entier.  Ceci  n'est  plus 
une  utopie.  On  ne  touche  à  aucun  élément  essentiel  de  la 
création;  loin  de  méconnaître  l'unité,  on  cherche  à  la  réa- 
liser dans  le  domaine  des  droits  de  famille  et  de  propriété  ; 
on  respecte  aussi  l'individualité  nationale,  puisqu'il  s'agit 
précisément  de  conserver  le  principe  de  nationalité,  en 
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assurant  les  droits  de  la  personnalité  humaine.  Les  lois 
resteront  diverses,  mais  les  nations  s'entendront  sur  les 
principes  d'après  lesquels  seront  vidés  les  conllits  qui  ré- 
sultent de  la  diversité  des  législations.  Que,  dans  tel  pays, 
la  majorité  soit  lixée  à  vingt  et  un  ans,  et  dans  tel  autre 
à  vingt-cinq,  rien  de  plus  légitime,  puisque  la  majorité 
doit  varier  d'après  les  conditions  physiques,  intellectuelles, 
morales  et  politiques  de  chaque  peuple  ;  mais  tous  les  peu- 
ples peuvent  convenir  que  l'homme  majeur  et  capable 
d'après  sa  loi  nationale,  le  sera  aussi  à  l'étranger,  tandis 
que  celui  qui  est  mineur  et  incapable  y  sera  frappé  d'inca- 
pacité. Dès  que  la  personnalité  humaine  sera  respectée 
partout  et  que  les  droits  qu'elle  tient  de  sa  loi  nationale 
seront  partout  garantis,  la  justice  régnera  dans  le  monde 
entier,  en  ce  qui  concerne  les  droits  privés  ;  alors  on 
pourra  dire  avec  Lawrence,  qui  a  bien  voulu  emprunter 
mes  paroles  :  «  Les  traités  réaliseront  l'empire  de  la  jus- 
tice universelle  entre  les  peuples,  au  moins  dans  le 
domaine  des  intérêts  privés  (i).  » 

40.  J'ai  ajouté  que  la  science  préparera  les  traités. 
Les  essais  de  négociations  ont  échoué  jusqu'ici,  et  je  crains 
qu'ils  n'échouent  encore.  Il  en  est  des  traités  comme  des 
codes.  Portalis  dit  qu'on  ne  les  fait  pas,  mais  qu'ils  se 
font  avec  le  temps.  Qui  sont  les  vrais  auteurs  du  code 
Napoléon?  Ce  n'est  pas  le  premier  consul  ni  le  conseil 
d'Etat,  ce  sont  les  jurisconsultes  des  trois  derniers  siècles, 
Charles  Dumoulin  en  tête,  puis  Domat  et  Pothier;  le 
législateur  s'est  borné  à  formuler  leur  doctrine  en  articles 
de  loi. 

Ce  travail  de  préparation  est-il  fait  pour  le  droit  inter- 
national privé?  Non,  certes.  Notre  science  vient  à  peine 
de  naître,  car  les  longs  siècles  qui  nous  séparent  des  glos- 
sateurs  n'ont  été  qu'une  époque  de  lutte,  et  on  ne  peut  pas 
dire  que  la  lutte  ait  cessé.  Le  champ  reste  donc  ouvert  à 
la  science.  C'est  à  elle  de  se  montrer  digne  de  la  haute 
mission  qui  lui  incombe. 

(1)  Lawrence,  Commentaire  sur  les  Éléments  de  droit  international 
de  Wheaton,  t.  III,  p.  68.  Comparez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I, 
p.  212,  no  140. 
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Un  de  nos  hommes  politiques  a  conçu,  tout  jeune  encore, 
l'idée  de  fonder  un  Institut  de  droit  international,  composé 
de  savants  de  toutes  les  nations.  J'ai  applaudi  au  projet 
de  M.  Rolin-Jaequemyns,  et  je  lui  ai  promis  mon  con- 
cours; je  viens  tenir  cette  promesse.  Dans  mon  opinion, 
Y  Institut  doit  concentrer  ses  efforts  sur  le  droit  interna- 
tional privé  ;  le  droit  des  gens  politique  est  encore  relégué 
dans  un  très  lointain  avenir.  La  diplomatie  n'écoute  pas  la 
voix  de  la  science,  elle  ne  connaît  que  les  intérêts  ;  j'écris 
ces  lignes  au  moment  où  le  congrès  de  Berlin  signe  la 
paix.  Singulière  paix  qui  ne  fait  qu'ajourner  la  lutte,  et 
qui  déguise  mal  l'âpre  convoitise  des  grandes  puissances! 
Là  où  domine  l'intérêt  dans  tout  son  égoïsme,  la  science  ne 
peut  se  faire  entendre.  Mais  il  y  a  un  domaine  sur  lequel 
les  travaux  scientifiques  pourront  être  accueillis  même 
par  une  diplomatie  intéressée.  Les  droits  de  propriété  et 
de  famille  ne  mettent  pas  en  mouvement  la  jalousie  des 
grandes  puissances  ;  c'est  un  terrain  neutre,  sur  lequel  un 
accord  est  possible.  Mais  le  sol  doit  être  préparé  à  rece- 
voir la  semence,  sinon  elle  ne  germe  point.  L'organisation 
de  Y  Institut  se  prête  admirablement  à  ce  travail  de  science. 
Il  renferme  dans  son  sein  tous  les  hommes  qui  s'occupent 
du  droit  international.  Qu'il  ouvre  une  large  enquête  sur 
le  conflit  des  lois,  et  que  chacun  de  ses  membres  vienne 
déposer  comme  témoin  de  ce  qui  se  passe  dans  son  pays. 
Bien  entendu  qu'il  ne  suffit  pas  de  constater  les  faits  ;  il 
faut  les  soumettre  à  la  critique  de  la  science.  La  science 
doit  éclairer  les  législations  nationales,  afin  de  les  ramener 
à  l'unité  de  principes,  nécessaire  pour  établir  le  règne  de 
la  justice  entre  les  peuples.  Elle  rencontrera  sur  son  che- 
min bien  des  préjugés;  elle  doit  les  combattre,  tout  en 
respectant  les  susceptibilités  nationales  d'où  ils  procèdent. 
Je  viens  déposer  comme  témoin.  Mes  Etudes  se  rapportent 
au  droit  français,  qui  est  celui  de  la  Belgique.  Je  l'en- 
seigne depuis  quarante-quatre  ans,  et  j'ai  passé  dix  ans  à 
écrire  les  Principes  de  droit  civil  qui  ont  fait  l'objet 
constant  de  mon  long  professorat.  C'est  ma  qualification 
pour  donner  un  témoignage  en  connaissance  de  cause. 
Mais  je  n'entends  pas  faire  plus  ;  et  à  mon  avis,  le  temps 
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n'est  pas  venu  de  faire  davantage.  Il  y  a  eu  des  congrès 
animés  d'une  plus  haute  ambition  :  ils  se  proposaient  de 
coditier  le  droit  international.  C'est  vouloir  construire  un 
palais  avant  que  les  matériaux  soient  réunis  (i).  Ces  ten- 
tatives doivent  nécessairement  échouer,  parce  qu'elles  ne 
sont  pas  sérieuses ,  Que  chacun  apporte  sa  pierre  pour  le 
futur  édifice.  Quand  l'enquête  que  je  propose  sera  ache- 
vée, l'Institut  de  droit  international  pourra  réunir  les 
matériaux,  combler  les  lacunes,  et  formuler  les  principes 
sur  lesquels  une  entente  serait  possible.  Alors  on  entrera 
dans  la  voie  des  négociations  avec  quelque  espoir  de 
succès. 

41.  La  science  suffira-t-elle  à  cette  tâche?  J'entends 
par  science  la  doctrine  des  auteurs,  appuyée  sur  la  théo- 
rie et  la  jurisprudence.  A  mon  avis,  il  faut  encore  une 
autre  voie  de  propagande.  C'est  moins  par  les  livres  que 
les  idées  se  propagent  que  par  l'enseignement.  Les  livres 
qui  traitent  de  matières  spéciales  ne  sont  lus  que  par  des 
hommes  spéciaux.  Qui  lit  les  traités  de  droit  international 
privé?  Les  praticiens,  avocats  ou  juges  les  consultent, 
pour  le  besoin  de  la  cause,  et  quelques  rares  hommes  de 
science  les  étudient.  Le  monde  politique  les  ignore,  et  c'est 
cependant  par  l'intermédiaire  de  la  diplomatie  que  les 
principes  de  droit  international  privé  doivent  être  formu- 
lés. Comment  veut-on  que  les  législateurs  et  les  hommes 
d'Etat  prennent  intérêt  à  une  cause  qui  leur  est  inconnue? 
Il  faut  que  l'enseignement  vulgarise  les  idées  de  droit 
international  en  les  répandant  parmi  les  jeunes  généra- 
tions. Je  ne  parle  pas  seulement  de  l'enseignement  uni- 
versitaire, qui  ne  s'adresse  qu'aux  classes  lettrées,  c'est-à- 
dire  à  une  très  petite  minorité;  il  faut  que  les  principes 
généraux  pénètrent  dans  toutes  les  couches  de  la  société. 
Les  nations  sont  souveraines,  et  qu'est-ce  qu'une  souve- 
raineté exercée  par  l'ignorance?  Les  peuples  ont  leurs 
préjugés,  leurs  passions,  qui  à  un  moment  donné  peuvent 

(1)  Lawrence  sur  Wheaton  dit  très  bien  que  la  codification  du  droit 
international  est,  pour  le  moment,  une  oeuvre  impossible.  Ce  serait  beau- 
coup si  l'on  parvenait  à  conclure  des  traités  particuliers  sur  des  objets 
spéciaux  (t.  III,  p.  6S  et  69). 
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bouleverser  le  monde.  Comment  espérer  que  les  préjugés 
populaires  et  les  mauvais  instincts  qui  les  nourrissent 
soient  guéris,  si  l'on  n'éclaire  les  générations  naissantes^ 
Dira-t-on  que  la  presse  est  là  pour  exercer  ce  noble  apo- 
stolat? Sans  doute,  mais  la  presse  n'a  point  la  science 
infuse,  et  l'on  ne  prêche  bien  que  si  l'on  est  maître  de  son 
sujet.  C'est  donc  toujours  à  l'enseignement  qu'il  faut 
revenir.  Il  n'a  pas  seulement  pour  objet  d'instruire,  il  doit 
éclairer  les  consciences,  et  allumer  le  feu  sacré  dans  les 
âmes  en  les  enflammant  de  l'ambition  du  beau  et  du  bon. 

Je  suis  peiné  d'ajouter  que  la  France  et  la  Belgique  se 
sont  laissé  devancer  par  l'Italie,  l'Allemagne  et  les  Pays- 
Bas  :  elles  n'ont  pas  encore  une  chaire  de  droit  interna- 
tional privé,  et  l'enseignement  du  droit  des  gens  est  à  peu 
près  nominal.  Il  faudrait  une  faculté  des  sciences  politi- 
ques largement  organisée  (i);  et  comme  des  cours  non 
obligatoires  trouveraient  difficilement  des  auditeurs,  en 
Belgique  au  moins,  la  loi  devrait  exiger  des  diplômes  po- 
litiques comme  condition  d'admissibilité  à  toute  espèce  de 
fonctions  et  d'emplois. 

Hâtons-nous  de  compléter  l'enseignement  universitaire 
en  créant,  à  l'exemple  de  la  loi  hollandaise  de  1876,  de 
nouvelles  chaires,  entre  autres  une  chaire  de  droit  inter- 
national privé.  Le  ministère  libéral  y  songe  sérieusement  : 
il  a  pour  mission  de  répandre  l'instruction  à  grands  flots, 
c'est  le  premier  des  intérêts  libéraux,  en  prenant  le  libé- 
ralisme dans  sa  haute  et  sa  plus  belle  acception. 

4^.  L'enseignement  du  droit  international  privé  serait 
incomplet  s'il  n'avait  pour  appui  un  cours  de  législation 
comparée.  On  a  dit  que  la  connaissance  abstraite  du  droit 
international  est  indépendante  de  la  connaissance  des 
législations  positives,  et  que  celui  qui  ne  connaîtrait  au- 
cune loi  étrangère,  pourrait  néanmoins  décider,  en  cas  de 
conflit  des  deux  lois,  laquelle  devrait  être  appliquée  (2).  Je 

(1)  Ou  vient  d'organiser,  en  Belgique,  un  enseignement  politique  et  ad- 
ministratif, lequel  comprend  un  cours  de  droit  des  gens;  mais  il  n'y  a 
point  de  chaire  spéciale  pour  le  droit  international  privé.  L'Université  de 
Gand  a  proposé  d'en  créer  une. 

(2)  Démangeât,  dans  V Introduction  du  Journal  du  droit  international 
privé  (1874,  p.  8). 
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crois  qu'une  science  abstraite  n'aurait  aucun  fondement 
solide.  Dans  le  système  des  statuts,  qui  est  celui  du  code 
Napoléon,  il  y  a  des  débats  sans  fin  sur  la  personnalité  et 
la  réalité  des  lois;  pour  apprécier  si  une  loi  est  person- 
nelle, il  ne  sutllt  point  de  connaître  le  droit  français,  il 
faut  comiaître  aussi  le  droit  étranger,  car  il  s'agit  de 
savoir  si  le  droit  de  l'étranger  est  une  loi  personnelle  Et 
cette  connaissance  des  lois  étrangères  ne  doit  pas  s'arrêter 
à  la  surface  des  choses  ;  il  faut  qu'elle  pénètre  dans  les 
profondeurs  de  l'esprit  national,  pour  que  l'on  puisse 
juger  si  une  loi  est  nationale,  c'est-à-dire  personnelle.  Il 
ne  suffit  pas  du  premier  manuel  venu.  J'avoue  que  je  n'ai 
pas  vu  sans  étonnement  les  meilleurs  légistes  de  l'étranger 
citer,  en  parlant  du  droit  français,  les  ouvrages  les  plus 
médiocres,  des  ouvrages  que  l'on  n'invoque  ni  au  barreau, 
ni  dans  la  doctrine.  Westlake,  Lawrence  ne  semblent 
connaître  le  droit  français  que  par  la  mince  compilation 
de  Rogron  (i),  que  l'on  ne  trouve  plus  en  Belgique  que 
dans  les  études  des  notaires  de  campagne.  Field  cite 
Boileux  (2),  encore  un  de  ces  ouvrages  qui  sont  faits  à 
l'usage  de  ceux  qui  ne  veulent  pas  faire  du  droit  une  étude 
sérieuse.  On  voit  qu'en  Angleterre  et  aux  Etats-Unis,  les 
jurisconsultes  ignorent  la  littérature  du  droit  civil  fran- 
çais; de  là  vient  qu'au  lieu  de  consulter  les  maîtres,  ils 
consultent  des  écrivains  qui  n'ont  aucune  autorité. 

Rien  n'est  plus  difficile  que  la  connaissance  des  lois 
étrangères.  La  première  difficulté  que  l'on  rencontre  est 
précisément  celle  des  sources.  Il  y  a  des  catalogues  juri- 
diques, mais  comment  savoir  quels  sont,  dans  cette  nom- 
breuse nomenclature,  les  ouvrages  qui^  ont  une  valeur 
scientifique,  quels  sont  ceux  qui  n'ont  qu'une  valeur  mer- 
cantile ^  Les  publications  périodiques  rendent  compte  des 
livres  nouveaux  qui  paraissent,  mais,  il  faut  l'avouer,  la 
critique  et  l'éloge  ne  sont  pas  toujours  sérieux,  et  les 
éloges  parfois  sont  très  peu  mérités.  Je  ne  vois  qu'un 
remède  au  mal  :  des  cours  de  législation  comparée.  Ces 

(1)  Westlake,  A  treatise  on  private  international  law,  p.  17  et  suiv. 
Lawrence,  Commentaire  sur  Wheaton,  t.  111,  p.  77,  note  3. 

(2)  Field,  Outlines  ofan  international  Code^  p.  130. 
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cours,  cela  va  sans  dire,  devraient  être  donnés,  non  pour 
des  auditeurs  qui  veulent  se  distraire,  et  pour  lesquels  des 
leçons  publiques  sont  un  passe-temps  agréable,  mais  pour 
des  hommes  sérieux,  et  avant  tout  pour  les  élèves  des 
écoles.  L'enseignement  aboutirait  à  des  ouvrages  scienti- 
fiques, qui  font  défaut.  Vainement  on  publie  les  lois  étran- 
gères, cela  ne  suffit  point.  Le  code  Napoléon  se  trouve 
partout,  et  il  est  traduit  dans  toutes  les  langues  ;  est-ce  à 
dire  que  la  lecture  du  code  civil  suffise  pour  connaître  le 
droit  français? 

Les  lacunes  que  je  signale  dans  notre  science  sont 
grandes,  et  je  n'ai  pas  la  prétention  de  les  combler.  J'ap- 
porte ma  pierre  pour  la  construction  du  futur  édifice.  Ce 
sont  des  Etudes  que  j'ofire  au  lecteur,  et  je  le  prie  de 
croire  que  la  modestie  n'est  pas  seulement  dans  le  titre. 
Il  s'agit  d'une  science  nouvelle,  et  bien  téméraire  serait 
celui  qui  aurait  l'ambition  de  dire  le  dernier  mot  d'une 
science  qui  est  encore  en  voie  de  formation!  Cette  ambi- 
tion, en  tout  cas,  n'est  pas  la  mienne. 


PREMIÈRE    PARTIE 


HISTOIRE   DU  DROIT   CIVIL  INTERNATIONAL 


Il  n'existe  pas  d'histoire  du  droit  civil  international. 

C'est  l'excuse  des  imperfections  que  l'on  trouvera  dans 
ce  premier  essai.  Je  n'ai  pas  eu  l'ambition  d'écrire  une 
histoire  complète  de  toutes  les  doctrines  et  de  toutes  les 
lois.  Ce  travail  exigerait  toute  une  vie,  et  la  mienne  touche 
à  sa  fin. 

J'ajoute  que,  dans  mon  opinion,  une  histoire  complète 
serait  peu  profitable  à  notre  science.  L'histoire  du  droit 
ne  doit  pas  être  un  recueil  de  tout  ce  qui  a  été  dit  et  fait  ; 
elle  doit  expliquer  le  présent  et  éclairer  l'avenir  en  mon- 
trant la  voie  dans  laquelle  il  faut  marcher  pour  continuer 
l'œuvre  sans  fin  du  progrès  scientifique. 

Il  y  a  des  notions  historiques  dans  la  plupart  des 
ouvrages  qui  traitent  du  droit  civil  international. 

Wheaton,  International  ^ai^;London,  1866,  8®  édition 
et  Histoire  des  progrès  du  droit  des  gens. 

Lawrence.  Comynentaire  sur  Wheaton.  Éléments  de 
droit  international,  et  sur  Y  Histoire  des  progrès 
du  droit  des  gens^  1868,  3  vol. 
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Story,  Commentaries  on  the  conflict  oflaws,  7®  édit., 
Boston,  1872,  cite  énormément,  mais  sans  distinguer 
les  diverses  écoles.  De  là  une  confusion  qui  prouve 
combien  l'histoire  est  nécessaire. 

Wharton  [Treatise  on  the  conflict  oflaws,  1  vol.in-8". 
Plîiladelphia,  1872)  a  exposé  les  traits  généraux  de 
l'histoire  du  droit  international  privé  dans  un  Appen- 
dix.  Il  a  consacré  une  étude  spéciale  à  la  science 
allemande. 

Les  Italiens  nous  doivent  une  histoire  des  glossateurs  ; 
l'école  de  Bologne  est  une  des  gloires  de  l'Italie,  et 
les  matériaux  abondent  dans  ses  riches  bibliothèques, 
tandis  qu'ils  sont  rares  chez  nous.  L'histoire  que  la 
science  attend  n'est  pas  celle  que  Savigny  a  écrite  : 
des  notions  littéraires  ne  sont  que  des  matériaux; 
il  faudra  un  architecte  pour  construire  l'édifice,  et 
pour  mettre  en  évidence  le  développement  progressif 
des  idées. 

EspERSON  a  écrit  une  brochure  sur  le  Movimento  giuri- 
dico  in  Italia  e  nel  Belgio  sul  diritto  internazionale 
privato.  La  brochure  prouve  (jue  les  Italiens  ne  res- 
tent étrangers  à  aucune  publication  scientifique;  ils 
nous  font  honte  de  notre  ignorance  des  choses  étran- 
gères. 

Il  y  a  quelques  pages  sur  l'histoire  de  notre  science     ■ 
dans  les  traités  de  droit  international  de  Lomonaco  et  de 
Fiore,  de  Fœlicc  et  de  Brocher. 

Lomonaco,  Trattato  di  diritto  civile  internationale, 
1  vol.  1874. 

FiORE,  Diritto  internazionale  privato,  1  vol.  in-12, 
1869. 

Fœlix,  Traité  de  droit  international  privé,  4®  édit., 
revue  par  Démangeât,  2  vol.,  1866.  ■ 

Brocher,  Nouveau  Traité  de  droit  international 
privé,  1876. 
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Les  écrivains  allemands  aiment  l'histoire. 

Bar  {Das  internationale  Privatrecht,  1  vol.  in-8°, 
1862)  donne  des  notions  historiques  à  peu  près  com- 
plètes. Pour  épuiser  la  matière,  il  faudrait  aes  mono- 
graphies, comme  celle  de 

W^CHTER,  Ueher  die  Collision  der  Privatrechtsge- 
setze  verschiedener  Staaten  {Archiv  fur  civilis- 
iische  Praxis,  t.  XXIV  et  XXV). 

Ce  travail  est  un  chef-d'œuvre.  Il  faudrait  des  mono- 
graphies analogues  sur  les  légistes  français,  belges,  hol- 
landais, anglais,  américains.  Je  recommande  ces  études 
à  nos  jeunes  docteurs  en  droit. 

J'indiquerai,  en  note,  les  auteurs  anciens  et  modernes 
dont  je  parle  dans  cette  Esquisse  historique.  Tels  sont 
notamment  :  Dumoulin  (Molinaeus) ,  d' Argentré ,  Guy 
Coquille,  Boullenois,  Froland,  Bouhier,  Bourgoingne 
(Burgundus),  Stockmans,  Rodenburg,  les  deux  Voet. 


CHAPITRE  PREMIER. 

L  ANTIQUITÉ. 


§  I*'.  L'histoire  de  Vhumanité  et  Thistoire  du  droit. 

N''    1.    DIEU  ET   l'homme. 

43.  Uhistoire  du  droit  est  négligée  en  France  et  en 
Belgique.  Dans  les  universités  belges,  elle  ne  fait  pas 
même  l'objet  d'un  enseignement  spécial.  Il  n  y  a  que  l'his- 
toire du  droit  romain  qui  soit  enseignée  dans  un  même 
cours  avec  les  Institutes.  De  là  une  étrange  anomalie  : 
nos  élèves  savent  ce  qui  se  passait  à  Rome  du  temps  des 
XII  Tables,  et  ils  n'ont  aucune  notion  des  coutumes  ;  ils 
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connaissent  à  peine  de  nom  les  grands  jurisconsultes  aux- 
quels nous  devons  le  code  civil.  La  lacune  est  évidente,  et 
malheureusement  elle  intlue  sur  la  science.  Nos  meilleurs 
auteurs  disent  à  peine  un  mot  de  l'histoire  du  droit  fran- 
çais. Troplong  seul  fait  exception.  Il  n'en  est  pas  de 
même  en  Allemagne  :  les  jurisconsultes  allemands  ne 
comprennent  point  l'étude  du  droit  séparée  de  l'histoire  ; 
ou  peut  même  leur  reprocher,  du  moins  à  l'école  histo- 
rique, d'attacher  une  importance  excessive  aux  moindres 
détails  du  passé,  ce  qui  fait  dégénérer  l'histoire  du  droit 
en  un  cabinet  d'antiquités  et  presque  de  curiosités.  Si  nos 
voisins  pèchent  par  excès  de  science,  on  pourrait  nous 
faire  un  reproche  tout  contraire.  Il  m'a  semblé  que  le 
droit  international  privé,  moins  que  toute  autre  partie 
du  droit,  peut  se  passer  d'une  introduction  historique; 
pour  mieux  dire,  l'histoire  y  doit  avoir  la  première  place. 
Notre  science  n'existe  pas  encore,  elle  est  à  l'état  de  for- 
mation; donc  il  faut  exposer  avant  tout  ce  qui  a  été  fait 
dans  ce  domaine:  cela  nous  fera  mieux  comprendre  ce  qui 
reste  à  faire.  Ainsi  considérée,  l'histoire  du  passé  éclai- 
rera l'avenir. 

44.  Le  droit  est  une  face  de  la  vie,  et  l'une  des  plus 
importantes.  Il  faut  donc  envisager  l'histoire  du  droit 
comme  une  partie  de  l'histoire  générale  de  l'humanité.  La 
vie  est  une,  et  la  loi  qui  la  régit  est  identique  pour  toutes 
ses  manifestations.  Quelle  est  la  loi  qui  préside  au  déve- 
loppement de  la  vie  humaine?  Les  philosophes  du  dix-hui- 
tième siècle  l'ont  mise  en  évidence,  c'est  la  loi  du  progrès  : 
l'histoire  n'est  autre  chose  que  le  développement  progressif 
de  l'humanité.  Comment  le  progrès  s'accomplit-il?  L'homme 
est  l'artisan  de  sa  destinée  ;  il  en  est  de  même  des  peuples. 
C'est  par  les  efforts  réunis  de  tous,  que  le  genre  humain 
avance  progressivement  vers  le  terme  de  son  existence. 
Est-ce  à  dire  que  les  nations  soient  le  seul  acteur  qui 
figure  dans  le  grand  drame  qui  se  déroule  depuis  des  siè- 
cles sous  les  yeux  de  l'histoire?  Non,  il  y  a  encore  un 
autre  acteur,  c'est  Dieu.  On  lit  dans  l'Ecriture  sainte  que 
l'homme  dispose  ses  voies,  mais  que  Dieu  conduit  ses 
pas.  Ecoutons  le  magnifique  commentaire  que  Bossuet  fait 
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de  ces  paroles  :  «  On  a  beau  compasser  dans  son  esprit 
tous  ses  discours  et  tous  ses  desseins,  l'occasion  apporte 
toujours  je  ne  sais  quoi  d'imprévu;  en  sorte  qu'on  dit  et 
qu'on  fait  toujours  plus  ou  moins  quon  ne  pensait.  Et  cet 
endroit  inconnu  à  Thomme  dans  ses  propres  actions,  c'est 
l'endroit  par  où  Dieu  agit,  et  le  ressort  qu'il  remue.  S'il 
gouverne  de  cette  sorte  les  hommes  en  particulier,  à  plus 
forte  raison  les  gouverne-t-il  en  corps  d'Etat  et  de 
royaume  (i).   » 

Dira-t-on  que  cette  intervention  constante  de  Dieu  dans 
les  affaires  humaines  détruit  la  liberté  de  l'homme?  On 
pourrait  faire  ce  reproche  à  Bossiiet;  il  exalte  tellement 
la  puissance  divine  qu'il  ne  reste  plus  de  place  à  la  liberté 
humaine  :  Dieu  fait  tout,  et  il  voit,  dès  l'éternité,  tout  ce 
qu'il  fait  (2).  Dans  la  doctrine  que  je  n'ai  cessé  de  professer, 
la  liberté  est  sauve.  Si  le  gouvernement  providentiel 
éclate  à  toutes  les  pages  de  l'histoire,  la  liberté  s'y  montre 
avec  une  évidence  égale.  Ces  deux  faits  coexistent,  il  faut 
donc  les  accepter,  quand  même  il  est  difficile  de  les  conci- 
lier (3).  On  peut  dire  que  le  gouvernement  de  Dieu  est  une 
éducation,  or  le  maître  n'entend  pas  détruire  la  liberté  de 
son  élève,  ce  serait  anéantir  son  individualité;  il  veut  dé- 
velopper ses  facultés,  et  le  guider  dans  l'usage  qu'il  en  fait. 
La  liberté  est  une  de  nos  facultés,  et  elle  grandit  avec 
notre  raison  ;  c'est  à  peine  si  l'on  peut  dire  que  l'enfant 
est  libre,  mais  il  le  devient  tous  les  jours  davantage.  Il  en 
est  de  même  des  peuples.  Dans  leur  enfance  surtout,  il  est 
vrai  qu'ils  font  toujours  plus  ou  moins  qu'ils  ne  pensaient. 
C'est  qu'ils  n'ont  pas  encore  conscience  de  leur  destinée  ; 
à  mesure  que  cette  conscience  s'éveille  et  se  développe,  la 
liberté  s'étend.  Le  dernier  terme  de  notre  perfectionne- 
ment, l'idéal  vers  lequel  les  hommes  avancent  lentement, 

(1)  '^Q%%yiQ\^  Politique  tirée  de  VEcriture  sainte^  livre  VII  (Œuvres, 
t.  IX,  p.  502). 

(2)  Bossuet,  Oraison  funèbre  de  Louis  de  Bourbon  (Œuvres,  t.  VII, 
p.  756).  Comparez  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t.  XVI II,  Phi- 
losophie de  V histoire,  p.  71-75. 

(3)  Ch.  Dumoulin,  le  grand  jurisconsulte,  dit  très  bien  :  •  Rien  n'est 
fortuit,  au  point  de  vue  fie  Dieu,  rien  n'est  nécessaire,  rien  n'est  fatal.  - 
(Commentaire  sur  la  coutume  de  Paris,  titre  I,  Des  Fiefs.  Œuvres,  t.  1, 
p.  133,  n°  20). 
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c'est  qu'ils  fassent  ce  que  Dieu  veut.  Et  comment  peu- 
vent-ils connaître  la  volonté  divine?  Dieu  révèle  ses  des- 
seins dans  l'histoire. 

45.  L'histoire,  dit  un  profond  penseur,  est  une  théo- 
dicée,  et  elle  est  la  justification  de  Dieu.  Il  y  a  un  dessein 
de  Dieu  dans  la  vie  de  l'humanité  ;  la  providence  le  pour- 
suit, non  en  se  mettant  à  la  place  des  hommes,  non  en 
détruisant  leur  Hberté,  mais  en  faisant  servir  leurs  inté- 
rêts particuliers  et  leurs  passions  égoïstes  au  bien  général. 
En  ce  sens  Hegel  dit  que  l'histoire  justifie  Dieu  :  sa  pro- 
vidence se  manifeste  dans  la  vie  de  l'humanité  ;  non  seule- 
ment rien  ne  se  fait  sans  Dieu,  mais  tout  ce  qui  se  fait 
est  son  œuvre  (i).  Dieu  n'a  pas  besoin  de  justification, 
mais  l'homme  a  besoin  de  croire  en  sa  providence  ;  la  con- 
viction que  Dieu  le  guide  et  l'inspire  quand  il  obéit  à  sa 
conscience,  est  pour  lui  une  force  et  une  consolation. 
L'homme  pense  et  agit  sous  la  main  de  Dieu,  il  n'est 
plus  le  jouet  de  l'aveugle  hasard.  Il  n'y  a  point  de  hasard 
dans  le  gouvernement  des  choses  humaines,  la  fortune  est 
un  mot  vide  de  sens.  C'est  l'aveu  de  notre  ignorance. 
Avec  la  foi  en  Dieu,  l'ignorance  se  dissipe.  Tout  est 
sagesse  dans  le  monde,  et  l'homme  concourt  à  cette  œuvre. 
Si  l'histoire  est  la  manifestation  de  l'idée  divine,  elle  est 
aussi  le  développement  de  la  liberté  humaine  :  elle  nous 
révèle  l'union  intime  de  Dieu  et  de  l'homme. 

46.  Je  dis  que  la  doctrine  du  gouvernement  providen- 
tiel est  une  force  et  une  consolation  pour  la  libre  activité 
de  l'homme.  Les  faits  sont  toujours  à  une  immense  dis- 
tance de  l'idéal.  Si  nous  n'avions  la  conviction  que,  mal- 
gré l'apparence  contraire,  le  genre  humain  marche  pro- 
gressivement vers  la  réalisation  de  l'idéal  divin,  il  y  aurait 
de  quoi  désespérer  du  présent  et  de  l'avenir.  Il  en  est 
surtout  ainsi  sur  le  terrain  du  droit  international.  Le 
droit  des  nationalités  est  la  base  de  notre  science.  Et  que 
se  passe-t-il  sous  nos  yeux?  Des  flots  de  sang  ont  été 
versés;   si  la  guerre  d'Orient  avait  une  raison  d'être, 

(1)  Hegel,  Philosophie  der  Geschichte,  p.  12-17,  547  (2»  édition).  Com- 
parez ma  Philosophie  de  Vhistoire,  p.  169  et  suiv.  (T.  XVIII  des  Etudes 
sur  l'histoire  de  l'humanité.) 
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c'était  raffranchissement  des  nations  foulées  par  la  bar- 
barie asiatique.  Les  Barbares  sont  vaincus  ;  on  sait  à  qui 
a  profité  la  victoire.  Les  grandes  puissances  se  réunis- 
sent; et  à  quoi  aboutissent  leurs  délibérations?  A  mor- 
celer, à  déchirer  des  corps  vivants,  au  lieu  de  leur  rendre 
la  vie  :  on  s'arrache  des  morceaux  de  provinces,  comme 
si  c'étaient  des  terres  sans  maître  :  on  se  fait  céder  une 
île  sans  une  ombre  de  droit.  Peut-on  parler  après  cela  de 
l'empire  du  droit,  et  du  lien  de  droit  qui  unit  les  peuples? 
Vaines  paroles,  dira-t-on,  et  science  chimérique!  Non,  le 
droit  n'est  pas  une  illusion,  et  notre  science  n'est  point  une 
chimère.  Seulement  nous  sommes  encore  des  Barbares, 
aussi  bien  que  les  Barbares  asiatiques  que  l'on  veut 
chasser  de  l'Europe.  Mais  remontons  au  berceau  de  l'hu- 
manité, et  suivons  l'histoire  de  ses  destinées.  C'est  la  force, 
dans  toute  sa  brutalité,  qui  règne  dans  le  monde  ancien, 
même  au  sein  de  ces  brillantes  cités  de  la  Grèce  qui  ont 
initié  le  genre  humain  à  la  vie  de  l'intelligence  ;  le  peuple- 
roi,  peuple  de  la  force,  réunit  sous  ses  lois  les  nations  et 
les  rois.  Puis  les  Barbares  viennent  détruire  par  la  force 
l'œuvre  de  la  force.  Ne  dirait-on  pas  une  débauche  de 
violence?  Eh  bien,  c'est  au  milieu  du  débordement  de  la 
force  que  le  droit  prend  naissance  et  se  développe.  Que 
dis- je?  C'est  grâce  à  la  force  que  le  droit  s'humanise,  et 
qu'il  arrive  à  une  perfection  telle,  que  la  postérité  en  fait 
l'objet  d'un  culte,  et  proclame  que  ce  droit,  produit  de  la 
force,  est  la  raison  écrite.  Et  les  peuples  du  Nord,  que 
l'on  appelle  Barbares  par  excellence,  qui  eux-mêmes  se 
glorifient  de  leur  barbarie,  inaugurent  l'ère  du  droit  entre 
les  nations.  Cela  paraît  miraculeux.  Effectivement,  il  y  a 
un  miracle,  mais  ce  n'est  pas  une  interversion  des  lois  de 
la  nature,  c'est,  au  contraire,  la  manifestation  d'une  loi 
générale,  celle  du  gouvernement  providentiel. 

47.  Qu'importe,  après  cela,  que  la  force  règne  encore 
dans  le  monde?  La  force  elle-même  obéit  à  la  main  de 
Celui  qui  dirige  nos  destinées  ;  il  s'en  sert  pour  accomplii^ 
ses  desseins.  Le  droit  des  nations  sortira  de  l'œuvre  de  la 
force  qui  foule  aux  pieds  les  nationalités.  C'est  la  pro- 
vidence divine  qui  gouverne  les  choses  humaines,  ce  n'est 
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pas  la  violence.  Cela  ne  veut  pas  dire  que  le  droit  prendra 
la  place  de  la  force,  sans  le  concours  de  la  liberté  hu- 
maine, et  par  la  seule  puissance  de  Dieu.  Non,  Dieu  a 
donné  pour  loi  aux  hommes  de  s'aider  eux-mêmes;  il  leur 
a  donné  comme  idéal  de  faire  ce  que  Lui  veut  dans  sa 
sagesse  infinie.  Les  hommes  ne  sont  pas  un  instrument 
inerte  dans  les  mains  de  la  Providence,  ils  participent  à 
son  œuvre,  et  leur  part  devient  plus  grande  à  mesure 
que  leur  intelligence  se  développe  et  que  leur  conscience 
s'éclaire.  Malgré  la  barbarie  qui  règne  encore  dans  les 
faits,  l'idée  du  droit  s'est  fait  jour  au  sein  de  l'humanité, 
et  elle  ne  périra  point  :  au  droit  appartient  la  victoire  défi- 
nitive. Le  droit  l'emportera  du  jour  où  il  aura  pénétré 
dans  la  conscience  générale.  C'est  la  mission  de  la  science 
de  le  répandre,  et  il  n'y  en  a  pas  de  plus  glorieuse.  Ele- 
vons toujours  la  voix  en  faveur  du  droit,  et  soyons  sûrs 
que  nos  paroles  ne  se  perdront  pas  dans  le  désert  :  Dieu 
veille  à  ce  que  la  semence  tombe  sur  un  terrain  fertile 
pour  y  fructifier.  Cette  conviction  nous  donne  le  courage 
de  lutter  pour  le  droit.  J'ai  passé  ma  vie  à  étudier 
l'histoire  et  le  droit;  et  j'ai  trouvé  Dieu  dans  l'histoire,  à 
chaque  page.  Pour  le  moment,  je  suis  le  développement 
de  l'idée  du  droit,  dans  une  de  ses  faces  ;  et  je  trouve  le 
droit  là  où  la  violence  semble  régner  en  maîtresse  souve- 
raine. C'est  cette  consolante  idée  que  je  vais  essayer 
d'appuyer  sur  les  faits.  L'histoire  ainsi  écrite  ne  sera  plus 
un  cabinet  de  curiosités  n'ayant  d'intérêt  que  pour  les 
antiquaires  :  ce  sera  la  démonstration  de  l'idée  du  droit  se 
développant  sous  la  main  de  Dieu.  Si  je  parviens  à  com- 
muniquer cette  persuasion  à  mes  lecteurs,  ils  ne  regrette- 
ront pas  le  long  chemin  qu'ils  parcourront  à  ma  suite. 

N°  2.  LE  RÈGNE  DE  LA  FORCE  ET  LE  DROIT. 

48.  L'antiquité  n'a  pas  connu  le  droit  des  gens,  et 
elle  n'avait  aucune  notion  du  droit  international  privé. 
Pour  qu'il  y  ait  un  droit  des  gens,  il  faut  qu'il  existe  un 
lien  de  droit  entre  les  peuples;  or,  les  anciens  ne  soup- 
çonnaient pas  que  les  diverses  nations  fassent  unies  par 
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une  origine  commune,  ni  qu  elles  eussent  des  devoirs  et 
des  droits  communs,  dérivant  de  la  nature  même  de 
l'homme  et  de  l'humanité.  La  guerre  était  considérée 
comme  l'état  naturel  des  relations  internationales,  ce  qui 
exclut  toute  idée  de  droit;  le  droit  ne  prenait  naissance 
qu'en  vertu  d'une  convention;  en  l'absence  d'un  traité,  la 
force  régnait,  et  on  lui  reconnaissait  l'autorité  du  droit  (i). 
Là  où  il  n'y  a  pas  de  droit  des  gens,  il  ne  saurait  être 
question  d'un  droit  international  privé  ;  car  notre  science 
suppose  aussi  l'existence  d'un  lien  de  droit  entre  tous  les 
hommes,  à  quelque  nation  qu'ils  appartiennent.  La  Grèce 
et  Rome  se  sont  trouvées  dans  des  circonstances  analogues 
à  celles  qui,  au  moyen  âge  et  dans  les  temps  modernes, 
firent  naître  des  règles  pour  vider  le  conflit  qui  s'élève 
entre  les  législations  différentes,  quand  des  hommes  de 
nationalité  diverse  entrent  en  relation.  Pourquoi  les  Grecs 
ne  songèrent-ils  pas  à  établir  des  principes  de  droit  civil 
international  dans  les  traités  qui  communiquaient  la  jouis- 
sance des  droits  civils  aux  habitants  des  cités  voisines? 
Et  pourquoi  les  Romains,  nos  maîtres  dans  la  science  du 
droit,  restèrent-ils  étrangers  au  droit  international  privé, 
quoique,  dans  leur  immense  empire,  il  se  trouvât  une 
multitude  de  lois  diverses?  Il  n'y  a  qu'une  seule  réponse 
à  faire  à  ces  questions  :  les  anciens  ne  pouvaient  connaître 
le  droit  des  gens,  soit  public,  soit  privé,  parce  que  les 
étrangers,  nations  et  individus,  étaient  sans  droit.  L'es- 
clavage, universellement  admis,  est  l'expression  brutale 
de  cet  état  de  choses.  En  ce  sens,  les  jurisconsultes  ro- 
mains disaient  que  la  servitude  était  consacrée  par  le 
droit  des  gens  :  singulier  droit  que  celui  qui  détruit  l'es- 
sence même  du  droit,  la  personnalité  humaine  !  Cepen- 
dant ces  mêmes  jurisconsultes  reconnaissaient  que  la  ser- 
vitude est  contraire  à  la  nature  (2).  L'humanité  moderne 
ne  comprend  plus  qu'il  y  ait  un  droit  contraire  à  la  nature, 
et  elle  flétrit  comme  un  crime  l'institution  que  les  Romains 
rapportaient  au  droit  des  gens. 

(1)  Heflfter,  De  antiquo  jure  gentium,p.  3,  sq.  Platon.  Delegibus,!,  625,  k. 

(2)  Floreatinus,  l.  4,  §  1,  D.  I,  5  :  •«  Servitus  est  constitntio  juris  gentium, 
quo  quis  dominio  alieno  contra  naturam  subjicitur.  • 
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49.  La  force  règne  chez  tous  les  peuples  de  l'antiquité, 
quel  que  soit  leur  état  social.  Les  poëtes  ont  célébré  les 
peuples  pasteurs  comme  les  plus  justes  des  hommes  (i). 
C'est  une  illusion  de  la  poésie  ;  les  Nomades  sont  les  bar- 
bares par  excellence;  un  historien  chinois  les  a  dépeints 
d'après  nature  :  "  Ils  ne  savent  ce  que  c'est  que  la  justice. 
Les  plus  forts  choisissent  dans  les  repas  ce  qu'il  y  a  de 
meilleur  et  de  plus  gras  ;  les  vieillards  mangent  et  boivent 
ce  que  les  premiers  ont  laissé.  Il  n'y  a  de  nobles  parmi 
eux  et  de  gens  honorés  que  ceux  qui  ont  plus  de  force  et 
de  courage  que  les  autres,  il  n'y  a  de  méprisés  que  les 
hommes  faibles  (2).  >»  Les  peuples  pasteurs  vivent  dans 
des  hostilités  permanentes  ;  leur  droit  de  guerre  ressemble 
à  celui  des  sauvages  de  l'Amérique  :  «  Les  Scythes  boivent 
le  sang  du  premier  homme  qu'ils  renversent,  coupent  les 
têtes  à  ceux  qu'ils  tuent  dans  les  combats,  et  les  présentent 
au  roi  ;  ils  écorchent  les  ennemis,  et  suspendent  la  peau 
à  la  bride  de  leurs  chevaux  ;  ils  sont  estimés  en  proportion 
de  ces  affreux  trophées  (3).  r^ 

50.  On  comprend  que  la  force  ait  régné  dans  toute  sa 
brutalité  chez  les  peuples  barbares  ;  mais  on  est  disposé  à 
croire  que  le  droit  et  la  justice  étaient  respectés  dans  les 
théocraties.  La  justice  y  est  célébrée  en  effet,  mais  c'est 
le  droit  dont  le  bourreau  est  l'expression.  ^  Otez  du 
monde,  dit  de  Maistre,  cet  agent  incompréhensible  ;  dans 
l'instant  même,  l'ordre  fait  place  au  chaos,  les  trônes 
s'abîment  et  la  société  disparaît.  »  Telle  est  aussi  la  doc- 
trine des  brahmanes  :  «  Le  châtiment  gouverne  le  genre 
humain.  Si  le  roi  ne  châtiait  pas  sans  relâche  ceux  qui 
méritent  d'été  châtiés,  les  plus  forts  rôtiraient  les  plus 
faibles,  comme  des  poissons,  sur  une  broche  (4).  »  C'est 
dire  que  la  force  est  le  lien  unique  de  la  société. 

5t.  Montesquieu  dit  que  l'histoire  du  commerce  est 
celle  de  la  communication  des  peuples  (5).   Le  commerce 

U)  Homère, /Zzade,  XIII,  4-6.  Horace,  Odes,  III,  24. 

(2)  Matouanlin,  dans   Rémusat,  Recherches  sur  les   Tartares,  p.  5  et 
8uiv, 

(3)  Hérodote,  IV.  13,  62-66,  103. 

(4)  Lois  de  Manou,  VII,  18,  20-24. 

(5)  Esprit  des  lois,  XX,  2;  XXI,  5. 
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est  aujourd'hui  pacifique  de  son  essence,  et  il  vit  de  jus- 
tice. Par  une  illusion  assez  naturelle,  un  philosophe  alle- 
mand fait  honneur  de  ces  sentiments  aux  Phéniciens; 
Herder  les  glorifie  pour  avoir  répandu  dans  le  monde 
entier  les  inventions  les  plus  utiles,  sans  autres  armes  que 
celles  de  l'intelligence  (i).  En  réalité,  le  commerce  fut, 
dans  le  principe,  une  guerre,  et  la  pire  de  toutes,  une 
piraterie.  Aussi  haut  que  remonte  la  tradition,  nous  ren- 
controns les  hardis  navigateurs  de  Sidon  et  de  Tyr,  tantôt 
comme  marchands,  tantôt  comme  pirates;  pour  mieux 
dire,  la  piraterie  et  le  commerce  se  confondaient.  Ce  que 
nous  appelons  aujourd'hui  un  brigandage  n'avait  rien  de 
honteux  dans  les  temps  primitifs,  âge  de  violence,  où  tout 
étranger  était  ennemi;  c'était  un  commerce  licite.  C'est 
encore  une  illusion  de  croire  que  les  colonies  phéniciennes 
furent  des  établissements  pacifiques  ;  elles  ont  été  fondées 
les  armes  à  la  main;  les  colons  étaient  des  guerriers, 
comme  les  peuples  conquérants  de  l'Asie  (2).  Partout  nous 
trouvons  le  règne  de  la  force. 

5!2.  Le  droit  du  plus  fort  était  la  loi  universelle  du 
monde  ancien.  Une  cité  célèbre  par  son  humanité, 
Athènes,  professait  le  droit  de  la  force.  Rien  de  plus  mé- 
morable dans  l'histoire  de  l'antiquité  que  la  conférence  des 
Athéniens  avec  les  Méliens,  pendant  la  funeste  guerre  du 
Péloponèse.  Il  faut,  disaient  les  Athéniens,  partir  d'un 
principe  universellement  admis  :  «  Les.  affaires  se  règlent 
entre  les  hommes  par  la  loi  de  la.  justice,  quand  une  égale 
nécessité  les  y  oblige;  mais  ceux  qui  l'emportent  en  puis- 
sance font  tout  ce  qui  est  en  leur  pouvoir,  et  c'est  aux 
faibles  à  céder.  Si  les  dieux  dominent,  c'est  parce  qu'ils 
sont  les  plus  forts;  il  en  est  de  même  des  hommes.  Ce 
n'est  pas  nous  qui  avons  établi  cette  loi  ;  ce  n'est  pas  nous 
qui,  les  premiers,  l'avons  appliquée;  nous  l'avons  reçue 
toute  faite,  et  nous  la  transmettons  pour  toujours  aux 
temps  à  venir  (3).   »  • 


(1)  Herder,  Ideen  zur  Philosophie  der  Geschichte,  XII,  4. 

(2)  Voyez  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  Vhumanité,  t.   I,   p.   500,   504, 
505  543 

(3)  Thucydide,  V,  89, 105. 
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53.  Il  so  trouva  des  philosophes  qui  élevèrent  la  domi- 
ualion  de  la  force  à  la  hauteur  d'une  doctrine  philoso- 
phique. Les  sophistes  nous  diront  le  dernier  mot  de  l'an- 
tiquité :  "  Que  l'on  voie  comment  les  choses  se  passent 
dans  tous  les  Etats  ;  partout  c'est  le  plus  fort  qui  gouverne 
et  chacun  fait  des  lois  à  son  avantage  :  le  peuple,  des  lois 
populaires  :  le  monarque,  des  lois  monarchiques,  et  ainsi 
des  autres.  Ce  sont  ces  règles  émanées  de  la  force  et  éta- 
blies pour  l'utilité  des  plus  forts,  qui  constituent  la  justice. 
Ainsi  la  justice  et  ce  qui  est  utile  au  plus  fort  sont  une 
seule  et  même  chose.  Si  les  hommes  blâment  Vinjustice, 
ce  n'est  pas  parce  qu'ils  craignent  de  la  commettre,  mais 
parce  qu'ils  craignent  de  la  souffrir.  Celui  qui  a  le  pou- 
voir d'être  injuste  impunément  n'a  garde  de  pratiquer  la 
justice  :  ce  serait  folie  de  sa  part  (i).  « 

54.  La  profession  ouverte  du  droit  du  plus  fort  a  ré- 
volté un  historien  grec  ;  Denys  d'Halicarnasse  dit  qu'elle 
est  digne  de  pirates  et  de  brigands.  Cependant,  chose 
remarquable,  lui-même  proclame  que  les  Romains  ont  le 
droit  de  régner  sur  le  monde,  parce  qu'ils  sont  les  plus 
forts  (2).  Tant  il  est  vrai  que  les  anciens  n'avaient  aucune 
notion  du  droit,  et  que,  pour  eux,  la  force  était  identique 
avec  la  justice.  Nous  protestons  avec  l'historien  grec  contre 
la  doctrine  de  la  force  ;  et  l'histoire  est  encore  une  plus 
éclatante  protestation,  en  nous  montrant  que  la  violence 
est  punie  par  la  violence,  et  que  le  plus  fort  d'aujourd'hui 
trouve  bientôt  un  plus  fort  que  lui.  Que  le  sort  de  la  Grèce 
serve  de  leçon  aux  peuples  !  Il  n'y  en  a  pas  qui  fût  mieux 
doué  que  la  race  hellénique;  cependant  elle  périt,  et  elle 
périt,  non  par  les  victoires  de  Philippe  et  d'Alexandre, 
non  par  les  conquêtes  des  Romains,  mais  par  le  vice  inté- 
rieur qui  la  rongeait.'  Quel  était  ce  vice?  Le  mépris  du 
droit  et  le  règne  de  la  force. 

55.  Si  nous  protestons  contre  la  doctrine  de  la  force, 
c'est  que  le  droit  doit  régner  dans  le  monde;  la  justice  est 
donc  le  premier  devoir  et  pour  les  individus  et  pour  les 


(1)  Platon,  Delà  république,  I,  p.  338,  339,  334. 

(2)  Dionys.  Halic,  De  prœcipuis  histor.,  c.  39,  et  Antiq.,  1, 5. 
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peuples.  11  reste  à  justifier  Dieu,  pour  me  servir  de  l'ex- 
pression de  Hegel.  La  guerre  est  un  crime  quand  elle  n'a 
d'autre  cause  que  l'esprit  de  conquête,  et  la  force  qui 
règne  dans  l'intérieur  des  Etats  en  entraîne  fatalement  la 
dissolution.  Néanmoins  la  guerre  a  eu,  dans  l'antiquité, 
une  grande  mission,  celle  d'associer  les  peuples  sous  les 
lois  de  Rome,  et  de  préparer  les  voies  au  christianisme 
qui  inaugure  un  nouvel  âge  de  l'humanité,  fondé  sur  la 
justice.  Et  quels  sont  les  peuples  qui  dominent  dans  l'ère 
chrétienne?  Ils  s'appellent  Barbares,  et  ils  se  glorifient 
de  ce  titre.  Ce  sont  aussi  des  races  guerrières,  plus  pas- 
sionnées même  pour  la  guerre  que  les  Grecs  et  les  Ro- 
mains ;  et  cependant  ils  apportent  au  monde  le  principe 
du  droit  dans  sa  plus  haute  expression,  la  personnalité. 
De  là  date  le  règne  du  droit,  le  règne  de  la  liberté  et  de 
l'égalité.  Mais  il  fallait  aussi  discipliner  les  Barbares,  les 
soumettre  au  joug  de  l'Etat.  Qui  plia  la  fière  indépen- 
dance des  Germains  sous  l'empire  d'une  loi  générale  ?  Le 
droit.  Et  qui  forgea  cette  chaîne  sans  laquelle  il  n'y  a 
point  de  société  possible?  Rome,  le  peuple  du  droit  tout 
ensemble  et  le  peuple  de  la  force.  Comment  la  force  et  le 
droit  se  donnèrent-ils  la  main  pour  devenir  l'un  des  élé- 
ments de  la  civilisation  moderne?  Ici  se  montre  la  main 
de  Dieu.  Au  point  de  vue  des  hommes,  de  leurs  passions, 
de  leur  liberté,  il  n'y  a  pas  d'explication.  C'est  Dieu  qui  fit 
sortir  le  droit  de  la  force.  Qui  a  doué  du  génie  juridique  le 
peuple  conquérant  par  excellence  l  Qui  a  transformé  le  droit 
étroit  des  anciens  Romains  en  un  droit  universel,  auquel, 
dans  leur  admration  et  leur  reconnaissance,  les  peuples  vain- 
cus par  Rome  donnèrent  le  nom  de  raison  écrite  ?  Est-ce  que 
par  hasard  les  légions  accomplirent  ce  miracle?  et  le  sénat 
a-t-il  fait  la  conquête  du  monde  pour  humaniser  le  droit 
et  l'élargir?  Toutes  ces  questions  n'ont  point  de  sens  si 
l'on  bannit  Dieu  de  l'histoire.  Dieu  vit  dans  l'homme  qu'il 
inspire,  il  vit  dans  l'humanité  qu'il  guide  ;  on  trouve  sa 
main  dans  toutes  les  faces  de  l'activité  humaine.  Sa  pro- 
vidence seule  explique  ce  mystère  :  le  règne  de  la  force 
qui  conduit  au  règne  du  droit.  Eu  ce  sens,  on  peut  justi- 
fier la  force,  mais  c'est  la  justification  de  Dieu  et  non  celle 
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des  hommes.  Comment  Dieu  se  sert-il  des  passions  des 
hommes  pour  les  conduire  vers  le  but  de  leur  destinée? 
C'est  le  secret  de  sa  providence  :  nous  pouvons  constater 
les  faits  qui  l'attestent,  mais  l'être  fini  ne  comprendra 
jamais  l'action  de  l'être  infini.  Et  nous  n'avons  pas  besoin 
de  la  comprendre  ;  il  suffit  que  nous  sentions  son  influence 
bienfaisante  dans  l'intimité  de  notre  conscience,  et  que 
l'histoire  nous  la  révèle  dans  la  marche  progressive  de 
l'humanité. 

56.  En  constatant  que  l'antiquité  reposait  sur  la  force, 
j'ai  dit  la  raison  pour  laquelle  il  ne  pouvait  y  avoir  de 
droit  international  chez  les  anciens,  ni  public  ni  privé.  La 
force  exclut  le  droit.  Pour  qu'il  y  ait  un  droit  civil  inter- 
national, il  faut  que  les  étrangers  jouissent  des  droits 
privés  hors  des  limites  de  leur  territoire,  et  qu'on  leur 
permette  d'invoquer  leur  loi  nationale  pour  régler  les 
droits  qui  tiennent  à  leur  personnalité.  Tant  que  les 
étrangers  n'ont  point  de  droits,  il  ne  saurait  y  avoir  une 
loi  qui  les  régit.  Alors  même  qu'on  leur  reconnaît  certains 
droits,  si  on  ne  leur  permet  jamais  d'invoquer  leur  loi  per- 
sonnelle, tout  conflit  devient  impossible  et  partant  il  ne 
saurait  être  question  d'un  droit  qui  règle  ces  conflits  et  les 
vide. 

Or,  telle  était  la  condition  de  l'étranger  dans  l'anti- 
quité. L'Orient  théocratique  le  traitait  comme  un  être  pro- 
fane et  impur;  tout  contact  avec  lui  était  une  souillure  ; 
nulle  relation  civile  n'était  possible.  Le  Grecs  méprisaient 
les  Barbares,  ils  les  plaçaient  sur  la  même  ligne  que  les 
esclaves,  et  l'esclave  n'est  pas  un  être  capable  de  droit, 
c'est  une  machine.  Pour  les  Romains,  tout  étranger  était 
un  ennemi;  en  effet,  convoitant  la  domination  du  monde, 
ils  devaient  voir  des  ennemis  partout,  et  les  ennemis  ils 
les  exterminaient,  ou  ils  les  asservissaient.  S'ils  leur  lais- 
saient quelques  droits,  c'était  pour  les  associer  successi- 
vement, jusqu'à  ce  que  le  moment  vînt  où  tous  les  habi- 
tants de  l'empire  furent  déclarés  citoyens  romains  et 
furent  régis  par  le  droit  de  Rome.  Voilà  pourquoi  l'idée 
d'un  droit  international  privé  ne  put  prendre  naissance 
chez  les  anciens. 
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Est-ce  à  dire  que  l'on  ne  doive  tenir  aucun  compte  des 
longs  siècles  où  la  force  a  régné?  Dans  l'ordre  politique, 
l'antiquité  tendait  à  la  monarchie  universelle,  et  elle  l'a 
réalisée  dans  les  limites  du  possible  :  c'était  l'unité  par  la 
force,  l'unité  absorbant  toute  vie  individuelle,  donc  une 
fausse  unité.    Néanmoins   c'était   la   manifestation   d'un 
élément  qui  a  sa  vérité  ;   l'humanité  est  une  et  elle  doit 
arriver  à  se  constituer  dans  l'unité.  Le  même  mouvement 
se  révèle  dans  l'ordre  civil  :  il  tendait  aussi  vers  l'unité, 
et  sous  l'empire  romain  le  droit  fut  effectivement  un  et  le 
même  dans  tous  les  pays  soumis  à  la  domination  de  Rome, 
et  l'empereur  se  disait  le  maître  du  monde.   L'unité  du 
droit  privé  a  aussi  sa  légitimité  ;   en  tant  qu'il  est  fondé 
sur  la  nature  de  l'homme,  qui  est  partout  la  même,  on 
ne  conçoit  pas  qu'il  varie  d'un  peuple  à  l'autre.   Cela 
est  si  vrai  que  l'unité  reste,  en  un  certain  sens,  l'idéal  du 
droit  international  privé  ;   les  diversités  qui  ne  touchent 
point  à  l'essence  de  notre  nature  finiront  par  disparaître. 
C'est  la  seule  unité  à  laquelle  le  genre  humain  puisse 
aspirer.  Il  restera  des  diversités  particulières,  résultant 
des  caractères  nationaux;  celles-là  sont  ineffaçables,  car 
les  nations  sont  de  Dieu,  et  en  ce  sens  le  droit  ne  cessera 
jamais  de  varier.  Mais  les  conflits  que  la  diversité  des  lois 
nationales  engendre  trouvent  leur  solution  dans  les  prin- 
cipes qui  font  l'objet  de  notre  science,  et  ces  principes  peu- 
vent et  doivent  être  ramenés  à  l'unité.  C'est  ainsi  que  le 
droit  donnera  satisfaction  aux  deux  éléments  que  Dieu  a 
répandus  dans  toute  la  création,  l'unité  et  la  diversité.  Le 
principe  de  l'unité  nous  vient  du  monde  ancien,  où  domi- 
nait la  force,  et  c'est  par  la  force,  par  la  violence  qu'il  s'est 
réalisé.  Et  il  importe  de  remarquer,  dès  maintenant,  que 
c'est  encore  par  la  force  que  le  principe  de  diversité  s'est 
fait  jour;   ce  sont  des  peuples.  Barbares  par  excellence, 
qui  l'inaugurent  au  début  du  monde  moderne.  C'est  donc, 
en  définitive,  à  la  force  que  remontent  les  éléments  fon- 
damentaux de  la  science  du  droit  civil  international.    Je 
ne  demanderai  plus  s'il  faut  glorifier  les  conquérants  et 
les  Barbares  comme  les  initiateurs  du  droit  qui  régit  les 
nations.  Non,  les  hommes  de  force  et  de  violence  ne  vou- 
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laient  que  conquérir  et  dominer.  C'est  Dieu,  source  de 
toute  justice,  qui  s'est  servi  des  passions  de  la  guerre  et 
de  la  domination  pour  conduire  le  genre  humain  vers  le 
but  de  ses  destinées.  L'histoire  nous  a  révélé  les  desseins 
de  la  Providence,  et  dès  que  l'homme  a  conscience  de  sa 
mission,  il  doit  la  remplir;  la  conviction  qu'il  vit  et  agit 
sous  la  main  de  Dieu  doublera  ses  forces,  dans  le  rude 
travail  de  son  perfectionnement.  S'il  n'arrivera  jamais  à  la 
perfection,  cela  n'empêche  pas  qu'il  trouve  son  bonheur 
dans  la  voie  infinie  qui  s'ouvre  devant  lui  :  «  Soyez  par- 
faits comme  votre  Père  dans  les  cieux.  r* 


§  II.   Les  peuples  théocratiques.   Les  castes, 

57.  Nous  réclamons  aujourd'hui  un  droit  égal  pour 
l'étranger  et  pour  l'indigène.  Au  berceau  des  sociétés, 
l'égalité  du  droit  n'existe  pas  même  pour  tous  les  mem- 
bres de  l'Etat.  Les  castes  sont  la  négation  radicale,  éter- 
nelle de  l'égalité.  Il  est  probable  que  les  castes  inférieures 
de  l'Inde  se  composaient  des  vaincus.  La  conquête  a  été, 
dans  toute  l'antiquité,  une  cause  d'inégalité  pour  les  peu- 
ples conquis.  Dans  l'Inde,  sous  l'influence  du  brahma- 
nisme, l'inégalité  fut  rapportée  à  Dieu,  et  par  suite  elle 
devint  ineffaçable.  Il  n'y  a  entre  les  vainqueurs  et  les 
vaincus  aucun  rapport,  ni  de  famille,  ni  de  droit,  ni  d'hu- 
manité. L'alliance  avec  une  coudra  a  quelque  chose  d'in- 
fâme ;  c'est  un  crime  sans  nom  ;  il  y  avait  des  expiations 
pour  le  parricide  ;  mais  "  pour  celui  dont  les  lèvres  étaient 
polluées  par  celles  d'une  coudra,  aucune  expiation  n'était 
admise  » .  On  lit  dans  les  lois  de  Manou  :  «  L'enfant  qu'un 
brahmane  engendre  en  s'unissant  avec  une  femme  de  la 
classe  servile,  quoique  jouissant  de  la  vie,  est  un  ca- 
davre. V  Comment  un  cadavre  serait-il  capable  de  droite 
Le  coudra  est  placé,  dans  la  hiérarchie  des  créatures, 
après  l'éléphant  et  le  cheval.  C'est  un  être  impur,  dont  le 
contact  souille  le  brahmane.  Les  devoirs  d'humanité  de- 
viennent un  délit  quand  il  s'agit  de  les  remplir  envers  les 
membres  de  la  caste  inférieure  :  le  brahmane  qui  donne 
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des  conseils  à  un  coudra  est  coupable;  il  est  coupable 
quand  il  lui  abandonne  les  restes  de  son  repas  (i). 

58.  Les  coudras,  quelque  avilissante  que  fût  leur  con- 
dition, formaient  une  caste,  ils  faisaient  partie  de  l'Etat. 
Où  trouver  des  paroles  pour  dépeindre  l'abjection  des 
tribus  qui  ne  furent  pas  admises  dans  les  castes,  des 
tchândàlas,  plus  connus  sous  le  nom  de  parias?  Le  légis- 
lateur indien  ne  daigne  pas  s'occuper  de  ces  races  pro- 
scrites ;  il  se  contente  de  les  exclure  de  la  société  civile  (2). 
Par  cela  même,  elles  sont  hors  la  loi.  La  seule  trace  de 
leurs  pas  suffit  pour  souiller  tout  le  voisinage,  leur  ombre 
infecte  les  aliments.  Il  y  en  a  que  l'on  peut  tuer  impuné- 
ment; car,  chose  prodigieuse,  il  y  a  encore  des  inégalités 
dans  cette  abjection  :  un  paria  ne  peut  pas  manger  avec 
un  pouliah.  Et  les  plus  vils  de  ces  êtres  se  croiraient 
souillés  en  mangeant  avec  un  Européen  (3)  ! 

59.  Qui  ne  serait  tenté  de  maudire  ces  incroyables 
égarements  de  la  théocratie?  Il  faut  les  maudire,  ainsi  que 
le  régime  théocratique  qui  en  est  coupable.  Toutefois 
l'histoire  peut  les  expliquer  et  même  les  justifier  au  point 
de  vue  providentiel.  J'ai  dit  quel  était  le  droit  de  guerre 
des  peuples  nomades,  si  l'on  peut  donner  le  nom  de  droit 
à  ces  horreurs  :  c'est  l'extermination  des  vaincus.  Les 
castes  sont  un  premier  cri  de  miséricorde  :  au  lieu  du 
ynalheur  aux  vaincus,  c'est  pitié  aux  vaincus.  Les  morts 
ne  trouvent  place  que  dans  les  tombeaux,  les  vivants  peu- 
vent trouver  place  dans  la  société.  En  eîFet,  des  coudras 
figurent  parmi  les  dynasties  indiennes.  Un  jour  arrivera  où 
le  brahmanisme  sera  détruit  ou  transformé  ;  alors  les  cou- 
dras arriveront  à  l'égalité  et  les  parias  auront  leur  tour.  Au 
point  de  vue  de  nos  idées  et  de  nos  sentiments,  nous  pour- 
rions dire  :  Mieux  vaut  la  mort  que  l'abjection  morale.  Au 
point  de  vue  de  Dieu,  il  faut  dire  :  Mieux  vaut  la  vie,  car 
nos  descendants  profiteront  de  nos  soutfrances. 

60.  La  réprobation  qui  pèse  sur  les  populations  restées 


(1)  Lois  de  Manon,  III,  16,  19  ;  IX,  178;  XII,  43;  IV.  80.  Comparez  mes 
Etudes  sur  l'histoire  de  Vhimianité,  t.  I  VOrient),  p.  136  et  suiv. 

(2)  Lois  de  Manou,  X,  51-53. 

(3)  Ritter,  Asien,  t.  IV,  p.  928  et  suiv. 
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en  deliors  dos  castes  frappe  aussi  l'étranger,  et  la  cause 
est  la  même.  Pourquoi  le  tcliandàla  est-il  l'objet  du  mépris 
insultant  qui  le  poursuit  depuis  des  siècles?  Parce  qu'il 
est  exclu  de  la  communion  religieuse  des  ârjas,  parce  qu'il 
est  un  être  impur.  Il  en  était  de  môme  des  étrangers,  et 
on  les  confondait  dans  la  môme  aversion.  L'Inde  est  une 
terre  sainte;  tous  ceux  qui  se  trouvent  hors  de  ses  limites 
sont  -  impurs  de  mœurs  et  de  langage  (i)  ».  Le  législa- 
teur place  les  étrangers,  dans  la  hiérarchie  des  créatures, 
après  les  éléphants,  les  chevaux  et  les  coudras;  c'est  à 
peine  s'ils  l'emportent  sur  les  animaux  sauvages,  les  lions, 
les  tigres  et  les  sangliers  (2). 

Cette  aversion  pour  l'étranger  n'est  pas  particulière  à 
l'Inde;  on  la  trouve  chez  tous  les  peuples  théocratiques. 
Les  Egyptiens  se  disaient  autochthones,  la  race  humaine 
par  excellence  ;  le  langage  hiéroglyphique  identifie  Y  Egypte 
avec  le  monde,  les  Egyptiens  avec  Yhumanité.  Quelle  est 
la  source  de  ces  prétentions  orgueilleuses?  Les  riverains 
du  Nil  sont  les  hommes  2^urs  ;  leur  sol  sacré  est  la  région 
de  la  intreté;  le  reste  de  l'univers  est  le  séjour  de  Vi'mpu- 
reté{i).  De  là  une  horreur  profonde  pour  les  étrangers.  Un 
Egyptien  aurait  cru  se  souiller  en  mangeant  avec  un  Hé- 
breu. «  Il  n'y  a  point  d'Egyptien,  dit  Hérodote,  qui  voulût 
embrasser  un  Grec,  ni  même  se  servir  du  couteau  d'un 
Grec,  ni  goûter  de  la  chair  d'un  bœuf  qui  aurait  été  coupée 
avec  le  couteau  d'un  Grec.  »  Les  lois  défendaient  aux  prê- 
tres de  toucher  à  des  aliments  de  provenance  étrangère (4). 
A  la  dilïérence  des  Indiens,  les  Egyptiens  furent  conqué- 
rants :  comment  les  Pharaons  traitaient-ils  les  nations 
vaincues  ?  Ils  considéraient  leurs  ennemis  comme  des 
races  impaires  et  perverses.  Une  inscription  de  Sésostris 
porte  qu'il  gouverne  V Egypte  et  qu'il  châtie  la  te7're  étran- 
gère (5).  Les  étrangers  sont  des  coupables,  des  criminels. 

(1)  Fragment  du  poëme  du  Bharatea,  dans  Lassen,  Pentapotamia  in- 
dica,  p.  73. 

(2)  Lois  de  Manou,  XII,  43. 

(3)  Rosellini,  ilfo7^wmeJ^<^•,t.IV,p.  230,  89,  90;t.III,P.I,  p.3'7,51,39,  351. 

(4)  Genèse,  XLIII,  32.  Hérodote,  II,  41. 

(.5)  Rosellini,  Monument^  t.  IV,  p.  18;   t.  III,   P.  I,  p.  350;   et  P.  II. 
p.  54,  163,  215. 
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61.  Telle  est  la  condition  de  l'étranger  dans  la  haute 
antiquité.  Elle  exclut  toute  idée  de  droit,  et  elle  implique 
l'absence  de  toutes  relations  internationales.  L'Inde  vécut 
isolée;  elle  n'eut  aucun  rapport  avec  les  autres  peuples, 
ni  par  la  guerre,  ni  par  le  commerce,  ni  par  les  voyages  : 
c'était  comme  un  monde  à  part.  Si  le  vœu  du  sacerdoce 
s'était  réalisé,  les  Egyptiens  aussi  n'auraient  connu 
d'autre  pays  que  la  vallée  du  Nil.  La  religion  les  séparait 
de  toutes  les  nations  ;  les  prêtres  considéraient  les  voyages 
maritimes  comme  une  action  impie  ;  le  grand  pontife  fai- 
sait jurer  aux  rois  qu'ils  n'introduiraient  aucune  coutume 
étrangère  (i).  Les  mœurs  inhospitalières  de  l'Egypte 
étaient  proverbiales.  «  Qui  ne  connaît,  dit  Virgile,  les 
autels  sanglants  du  cruel  Busiris  (2)  ?  -^  Tant  que  la  consti- 
tution théocratique  fut  en  vigueur,  l'Egypte  resta  fermée 
aux  étrangers  ;  ce  ne  fut  qu'après  la  dissolution  du  régime 
sacerdotal  que  la  région  de  la  pureté  s'ouvrit  aux  impurs  ; 
Hérodote  dit  que  les  Ioniens  et  les  Cariens  furent  le  pre- 
mier peuple  que  les  Egyptiens  eussent  reçu  chez  eux  (3). 

L'isolement  n'existait  pas  seulement  dans  les  théocra- 
ties, c'est  un  trait  caractéristique  de  tous  les  peuples  an- 
ciens ;  tous,  quand  ils  paraissent  sur  la  scène  du  monde, 
vivent  d'une  existence  séparée,  presque  inconnus  les  uns 
aux  autres,  et  cet  isolement  laissa  des  traces  jusqu'à  la  fin 
de  l'antiquité.  L'Inde  forma  toujours  un  assemblage  de 
petites  associations  n'ayant  pas  la  conscience  d'une  patrie 
commune.  L'empire  des  Perses  ne  fut  qu  une  agglomération 
de  peuples  et  de  cités.  La  Grèce  ne  forma  jamais  un  Etat  : 
la  vie  particulière  de  ses  petites  républiques  était  puis- 
sante, mais  le  sentiment  d'une  patrie  grecque  leur  man- 
quait. Rome  conquit  le  monde,  sans  cesser  d'être  une 
répubhque  municipale.  Un  fait  aussi  général  doit  avoir  sa 
raison  d'être.  C'était  une  nécessité  providentielle.  Chaque 
fraction  de  l'humanité  ayant  pour  mission  de  développer 
une  face  particulière  de  la  vie,  chacune  doit  avoir  son 

(1)  Voyez  les  témoignages  dacs  mes  Etudes  sur  V histoire  de  V?iumanité, 
t.  I,  l'Orient,  p.  324,  note  4. 

(2)  Virgile,  Georgiques,  III,  15;  Sti-abon,  XVII,  p.  549,  552. 

(3)  Hérodote,  II,  179;  Dlodore,  I,  67. 
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originalité;  or,  pour  sauvegarder  ce  caractère  individuel 
dans  le  berceau  du  monde,  il  fallait  une  existence  plus  ou 
moins  isolée,  hostile  à  toute  intluence  étrangère.  On  ne 
doit  pas  perdre  de  vue  cet  isolement  quand  on  apprécie 
l'antiquité .  Si  l'étranger  est  un  être  impur,  ennemi,  que 
l'on  lïiit,  que  l'on  exclut  de  tout  droit,  c'est  qu'en  réalité, 
l'étranger  était  un  péril  pour  les  sociétés  naissantes  ;  il  y 
apportait  le  trouble  et  le  désordre  ;  c'était  un  élément  de 
dissolution  qu'il  fallait  écarter.  Telle  est  la  raison  pour 
laquelle  il  ne  pouvait  y  avoir,  chez  les  anciens,  un  droit 
international  quelconque,  ni  public  ni  privé. 

02.  Cependant  l'isolement  est  une  loi  contre  nature  ; 
Dieu  n'a  point  créé  les  hommes  pour  qu'ils  soient  parqués 
dans  le  coin  de  terre  qui  les  a  vus  naître;  il  a  voulu,  au 
contraire,  les  forcer  à  entrer  en  relation  avec  tous  les 
habitants  de  la  terre,  en  répandant  dans  les  contrées  les 
plus  éloignées  les  productions  qui  servent  aux  nécessités 
de  la  vie  ;  et  pour  que  les  hommes  se  traitassent  comme 
frères,  il  leur  a  inspiré  le  sentiment  de  cette  fraternité,  et 
l'a  empreinte  jusque  dans  leur  constitution  physique.  Il  y 
a  un  peuple  théocratique  qui,  malgré  son  insociable 
orgueil,  est  devenu  un  lien  entre  les  nations  et  par  ses 
idées,  et  par  son  étrange  destinée.  L'histoire  des  Hébreux, 
à  moitié  fabuleuse,  s'ouvre  par  une  guerre  à  mort  contre 
les  habitants  de  la  Palestine  :  il  n'y  a  rien  de  plus  cruel, 
de  plus  sauvage  que  la  guerre  sacrée.  Moïse  jette  un 
interdit  sur  la  Terre  Promise  :  tout,  jusqu'aux  animaux, 
est  voué  à  la  mort.  Dieu  commande  cette  œuvre  de  des- 
truction, «  afin  que  les  populations  idolâtres  n'apprennent 
pas  aux  Israélites  les  abominations  qu'elles  font  envers 
leurs  dieux,  et  afin  qu'ils  ne  pèchent  pas  contre  l'Eter- 
nel (1).  »  Pour  isoler  les  Hébreux,  le  législateur  a  fait  le 
désert  autour  d'eux  :  "  Je  suis  l'Eternel,  votre  Dieu,  qui 
vous  ai  séparés  des  autres  peuples,  afin  que  vous  soyez  à 
moi.  «  Seuls  initiés  à  la  vérité,  marqués  par  Dieu  même 
d'un  signe  d'élection,  les  Juifs  étaient  à  l'égard  des  autres 
peuples  ce  que  la  caste  des  prêtres  est  dans  l'Inde  pour  les 

(1)  Exode,  XXIII,  32;  XXXIV,  12-16.  Deutéronome,  II,  18. 
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castes  inférieures  :  un  peuple  de  saints.  Ils  considéraient 
les  étrangers  comme  souillés  et  irapiirs.  L'orgueil  de  la 
race  élue  en  fit  les  ennemis  de  tous  les  hommes  (i).  C'est 
saint  Paul  qui  leur  a  lancé  cette  accusation  ;  elle  est  restée 
le  stigmate  de  ceux  qui,  investis  par  Dieu  d'une  haute 
mission,  y  virent  un  titre  de  puissance,  au  lieu  d'y  voir 
une  charge  et  un  devoir.  Cependant  ces  ennemis  du  genre 
humain  eurent  la  noble  ambition  de  répandre  le  culte  du 
vrai  Dieu  dans  le  monde  entier  ;  les  chrétiens  héritèrent 
de  cette  ardeur,  et  c'est  grâce  à  la  passion  de  la  propa- 
gande que  le  monde  fut  civilisé  (2).  Qu'importe  que 
les  Juifs  aient  échoué?  Le  christianisme  aussi  n'a  pas 
réussi.  Cela  n'empêche  pas  qu'il  y  ait  une  profonde  vérité 
dans  le  prosélytisme  judéo-chrétien.  La  vérité  religieuse 
et  morale  est  une;  comme  le  soleil,  elle  doit  illuminer  la 
terre  entière. 

63.  Quand  le  genre  humain  se  sera  converti  au  culte 
du  vrai  Dieu,  l'unité  fera  place  à  la  diversité,  il  n'y  aura 
plus  d'impurs,  tous  les  hommes  seront  frères.  Tel  est 
l'idéal  auquel  aboutit  la  théocratie  dans  l'antiquité.  C'est 
l'unité  absolue  par  la  propagande  religieuse,  comme  les 
conquérants  arrivèrent  à  l'unité  absolue  par  la  guerre. 
L'idéal  est  faux  tout  ensemble  et  vrai.  J'ai  dit  que  l'unité 
du  droit  ne  sera  jamais  réalisée,  telle  que  les  Romains 
l'entendaient  ;  il  restera  toujours  des  particularités  natio- 
nales. Il  en  est  de  même  de  l'unité  de  foi  ;  rien  ne  le  prouve 
mieux  que  l'inanité  du  prosélytisme  juif  ;  tous  les  peuples 
auraient  dû  commencer  par  être  circoncis,  et  se  faire 
Juifs,  pour  jouir  du  bienfait  de  l'alliance  du  peuple  élu 
avec  Dieu  ;  ce  qui  impliquait  aussi  l'unité  politique.  C'était 
vouloir  l'impossible  et  méconnaître  les  desseins  de  Dieu, 
que  l'on  invoquait.  La  tentative  d'unité  absolue  échouera 
toujours  contre  les  lois  de  la  création.  Mais  tout  n'est  pas 
faux  dans  l'idéal  des  théocraties,  de  même  que  tout  n'est 
pas  faux  dans  l'idéal  des  conquérants.  Les  grandes  vérités 


(1)  Voyez  les  témoignages  dans  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité, 
t.  I,  r  On•en^  p.  389  et  390. 

(2)  Sur  le  prosélytisme  des  juifs,  voyez  mes  Etudes  précitées,  p.  399  et 
suiv. 
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sur  lesquelles  toutes  les  religions  reposent  sont  ou  seront 
un  jour  le  domaine  commun  de  l'humanité;  la  morale  y 
prendra  appui,  tout  en  laissant  à  la  conscience  individuelle 
les  croyances  particulières.  C'est,  au  fond,  la  doctrine  qui 
tend  à  l'emporter  dans  le  domaine  du  droit  :  l'unité  avec 
la  diversité.  Admirons  les  desseins  de  la  Providence. 
Rien  n'est  plus  repoussant  que  le  régime  théocratique,  et 
néanmoins,  dans  la  main  de  Dieu,  il  concourt  à  réaliser 
l'unité  dans  le  monde  intellectuel  ;  ce  qui  conduira  logique- 
ment à  l'unité  dans  l'ordre  politique  et  civil. 

§    III.    Les    peuples    commey^çants .    —    Relations 
internationales. 

64.  L'isolement  est  une  loi  de  l'antiquité.  Si  les  peu- 
ples restaient  isolés,,  il  n'y  aurait  pas  de  relations  entre 
les  hommes,  chaque  nation  serait  entourée  d'un  mur  chi- 
nois, et  par  suite  les  lois  des  divers  pays  ne  viendraient 
jamais  en  contact  ni  en  conflit.  Pour  qu'il  puisse  être 
question  d'un  droit  international  quelconque,  il  faut  avant 
tout  que  l'isolement  soit  brisé.  Telle  fut  l'œuvre,  provi- 
dentielle encore  une  fois,  de  la  guerre  et  du  commerce. 
Tous  les  peuples  de  l'antiquité  furent  conquérants.  L'Inde 
même  eut  son  époque  héroïque  avant  de  se  replier  sur 
elle-même  dans  la  méditation  et  la  rêverie.  Les  Pharaons 
parcoururent  l'Asie  en  vainqueurs.  La  guerre,  qui  pour 
les  riverains  du  Gange  et  du  Nil  ne  fut  qu'un  accident, 
remplit  la  vie  entière  des  peuples  guerriers.  Ce  n'est 
certes  pas  pour  établir  des  liens  entre  les  hommes  que  les 
rudes  habitants  des  steppes  de  l'Orient  unirent  l'Asie 
occidentale  en  une  \aste  monarchie  et  la  mirent  en  contact 
avec  l'Europe;  ils  étaient  poussés  par  une  impulsion 
divine  à  conquérir  un  monde  dont  ils  ignoraient  l'éten- 
due. Strabon  dit  que  les  Perses  et  les  Grecs  se  connais- 
saient à  peine  de  nom,  avant  les  guerres  médiques  (i). 
Les  conquérants  furent  dans  l'antiquité  ce  que  les  hardis 
navigateurs  sont  dans  les  temps  modernes.   Alexandre 

(1)  strabon,  livre  XV,  à  la  fin. 
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découvrit  l'Inde,  Annibal  et  les  légions  romaines  ouvri- 
rent les  premières  voies  entre  les  Gaules  et  l'Italie; 
César  s'aventura  jusque  dans  le  nord  de  l'Europe.  Il  a 
fallu  de  longs  siècles  de  combats  pour  constituer  Tliuma- 
nité,  et  pour  rendre  possible  un  droit  qui  la  régit.  Qui  a 
fait  des  conquérants  les  précurseurs  du  droit  internatio- 
nal? Dieu  doua  les  nations  de  l'antiquité  d'une  force  d'ex- 
pansion qui  les  excitait  incessamment  à  s'étendre  au  loin 
par  les  armes. 

65.  On  a  célébré  les  colonies  des  Phéniciens  et  des 
Grecs  comme  un  moyen  bien  supérieur  à  la  guerre,  pour 
établir  entre  les  hommes  l'unité  et  l'harmonie  (i).  C'est  une 
illusion  :  l'établissement  des  colonies  fut  une  conquête  et 
souvent  la  plus  rude  de  toutes,  et  le  but  des  colons,  pas 
plus  que  celui  des  guerriers,  n'était  de  fonder  la  commu- 
nion morale  des  peuples.  Il  faut  donc  dire  des  colonies  ce 
que  Herder  dit  de  la  guerre  :  la  civilisation  qu'elles  pro- 
pagent, les  relations  qu'elles  créent  sont  un  bienfait  de 
Dieu. 

J'en  dirai  autant  du  commerce.  ^  Le  commerce  unit  les 
nations  ».  Rien  de  plus  vrai  que  cette  parole  de  Montes- 
quieu; mais  elle  n'est  vraie  que  de  Dieu,  elle  ne  l'est  pas 
des  peuples  commerçants.  Les  historiens  racontent  que 
les  Phéniciens  coulaient  à  fond  les  vaisseaux  étrangers  et 
jetaient  les  équipages  à  la  mer.  Afin  d'empêcher  toute 
communication  avec  l'étranger  et  d'écarter  la  concurrence, 
ils  dévastaient  les  territoires  voisins  de  leurs  colonies  et 
ils  détruisaient  les  villes  (2).  On  rapporte  le  même  fait  des 
Carthaginois  :  ils  avaient  un  singulier  droit  des  gens, 
dit  Montesquieu,  c'était  de  noyer  les  étrangers  qui  trafi- 
quaient en  Sardaigne  et  vers  les  colonnes  d'Hercule  (s). 

La  guerre  unit  par  la  force  les  vainqueurs  et  les  vain- 
cus; c'est  l'intérêt  des  vainqueurs.  Tandis  que  le  com- 
merce divise  les  peuples,  par  la  jalousie  qu'enfante  l'es- 
prit de  lucre.  Les  Phéniciens  initièrent,  dit-on,  la  Grèce 
à  la  civilisation.  Leurs  colonies  se  touchaient;  cependant 

(1)  Herder,  Yom  Einfluss  der  WissenschaftaiifdieRegierung. 

(2)  Movers,  Lie  Phœnisier,  t.  II,  2,  p.  42 

(3)  Esprit  des  lois,  XXI,  II. 


120  HISTOIRE  DU  DROIT  CIVIL  INTERNATIONAL. 

il  n'y  a  aucune  trace  d'alliance  entre  les  deux  peuples. 
Forcés  de  se  retirer  devant  les  Grecs,  ils  leur  abandonnè- 
rent les  établissements  qu'ils  avaient  fondés  sur  les  côtes 
de  l'Asie  Mineure  et  de  la  mer  Noire.  De  là  une  jalousie 
qui  alla  jusqu'à  la  haine  :  trois  cents  vaisseaux  tyriens 
combattirent  à  Salamine  dans  les  rangs  des  Perses,  et  les 
Carthaginois  tirent  alliance  avec  Xerxès,  quand  le  grand 
roi  arma  toute  l'Asie  pour  accabler  un  petit  peuple  libre. 
66.  C'est  le  cas  de  dire  avec  Bossuet  que  les  hommes 
font  ce  qu'ils  ne  veulent  pas  faire.  En  dépit  des  mesquines 
passions  que  nourrit  le  commerce,  le  mot  de  Montes- 
quieu est  d'une  profonde  vérité;  le  commerce  unit  les 
peuples,  et  pris  dans  sa  plus  large  acception,  il  est  syno- 
nyme de  relations  internationales,  et  par  conséquent  il  est 
le  fondement  du  droit  qui  unit  les  nations.  Mais  il  faut 
reporter  le  bienfait  à  Dieu,  en  attendant  que  les  hommes 
veuillent  ce  que  Dieu  veut.  Les  rapports  entre  les  peuples 
prirent  une  importance  croissante,  par  la  guerre,  les  colo- 
nies et  le  commerce  :  or,  il  n'y  a  pas  de  rapport  entre  les 
hommes  sans  que  le  droit  intervienne.  Quelle  est  la  loi 
qui,  dans  l'antiquité,  régissait  les  relations  entre  étran- 
gers? L'Orient  ne  donne  pas  de  réponse  à  cette  question. 
Il  devait  y  avoir  un  droit  pour  régler  les  rapports  qui 
s'établissent  entre  les  habitants  des  nombreux  Etats  qui 
se  formèrent  dans  l'Inde;  mais  l'Inde  n'a  pas  d'histoire, 
et  sauf  le  code  de  Manou,  nous  ne  savons  rien  de  sa  légis- 
lation. Notre  ignorance  est  tout  aussi  grande  en  ce  qui 
concerne  les  immenses  empires  qui  s'élèvent  et  disparais- 
sent dans  l'Asie  occidentale.  L'histoire  s'ouvre  avec  les 
cités  grecques  ;  là  nous  trouverons  la  première  forme  du 
droit  international  privé.  Rome  marcha  sur  ces  traces, 
aussi  longtemps  qu'elle  reconnut  quelque  indépendance 
aux  peuples  alliés  ou  vaincus  ;  elle  finit  par  les  assimiler 
complètement  aux  vainqueurs,  alors  que  la  cité  n'avait 
plus  de  prix,  puisque  l'empereur  seul  était  libre,  c'est-à- 
dire  souverain. 
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§   IV.   La  Grèce    Le  droit  entre  les  cités. 

N°    1.    LES    ÉTRANGERS. 

I.  Les  étrangers  sans  droit.  Le  droit  dans  la  cité. 

67.  La' Grèce  était  partagée  en  un  grand  nombre  de 
cités;  il  n'y  avait  aucun  lien  entre  les  républiques,  pas 
même  la  communauté  de  droits  civils  ;  d'une  ville  à  l'autre 
les  Grecs  se  traitaient  d'étrangers.  Avant  les  guerres 
médiques  qui  les  rallièrent  forcément  autour  de  Sparte  et 
d'Athènes,  ils  ne  portaient  pas  même  un  nom  commun 
qui  les  distinguât  des  Barbares.  Les  habitants  de  la 
Grèce  n'avaient  pas  conscience  des  liens  du  sang  qui  les 
unissaient.  Ils  parlaient  la  même  langue,  marque  évidente 
de  l'unité  d'origine,  mais  la  langue  grecque  se  divisait 
en  dialectes  qui  servirent  à  perpétuer  la  division  des 
diverses  tribus.  La  variété  des  dialectes  existe  partout, 
mais  seulement  dans  le  langage  populaire  :  la  Grèce  seule 
a  une  littérature  également  parfaite  dans  trois  ou  quatre 
dialectes  différents.  C'est  un  fait  caractéristique  de  la  race 
hellénique  ;  elle  est  née  divisée  et  elle  a  péri  par  l'esprit 
de  division. 

68.  Dès  que  le  Grec  sortait  de  sa  cité,  il  était  traité 
d'étranger,  et  l'étranger  était  sans  droit.  Il  n'était  pas 
permis  à  un  Athénien  d'épouser  une  femme  de  Thèbes  ;  il 
fallut  un  traité^  pour  que  les  habitants  de  deux  villes  de 
l'île  de  Crète  pussent  s'unir  par  mariage;  parfois  les 
tribus  d'une  même  cité  refusaient  de  s'allier  entre  elles. 
L'exclusion  s'étendait  aux  choses.  Bien  que  l'étranger  fût 
domicilié  et  qu'il  enrichît  par  son  travail  la  cité  où  il 
s'était  établi,  les  lois  lui  défendaient  de  posséder  une  par- 
tie du  sol.  Les  étrangers  ne  pouvaient  ester  en  justice.  Ils 
n'avaient  pas  la  faculté  de  disposer  de  leurs  biens  par 
testament;  il  est  plus  que  probable  que  leur  hérédité  ne 
passait  point  à  leurs  parents  aubains.  L'étranger  n'est 
pas  un  frère,  c'est  un  ennemi  ;  le  même  mot  désigne  l'en- 
nemi et  l'étranger.  Cependant  cet  ennemi  appartenait  à  la 
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famille  p:rocqiie!  Quant  aux  peuples  qui  n'étaient  pas  de 
race  hellénique,  la  (xrèce  les  traitait  de  Barbares. 

Les  lois  concernant  les  étrangers  étaient  l'expression 
de  la  vie  réelle  des  peuples.  L'antiquité  est  l'âge  des 
luttes  violentes  et  de  la  force  brutale  ;  quand  des  tribus 
voisines,  fussent-elles  sœurs,  se  rencontrent,  c'est  pour 
s'entre-tuer,  ou  pour  détruire  et  piller  :  comment  l'homme 
aurait-il  vu  un  frère  dans  l'être  qui  ne  cherchait  qu'à  lui 
nuire?  Il  y  avait  encore  un  autre  sentiment  dans  l'exclu- 
sion qui  frappait  les  étrangers.  Les  théocraties  traitent 
l'étranger  d'impur,  parce  qu'il  ne  fait  pas  partie  de  la 
société  religieuse.  Il  reste  quelque  chose  de  l'esprit  sacer- 
dotal chez  les  Grecs.  On  comprend  que  les  étrangers 
n'aient  pas  été  admis  aux  mystères,  culte  secret  de  sa 
nature  ;  mais  l'exclusion  s'étendait  même  aux  cérémonies 
publiques.  Certains  usages  rappellent  le  régime  théocra- 
tique  :  il  y  avait  des  prêtres  qui  refusaient  de  se  servir  de 
tout  ce  qui  venait  d'un  pays  étranger.  Ne  pouvant  pas  se 
présenter  devant  les  mêmes  autels,  comment  les  Grecs  se 
seraient-ils  considérés  comme  frères  (i)? 

69.  Le  citoyen  seul  a  des  droits.  Mais  dans  la  cité 
même,  c'est  la  force  plutôt  que  le  droit  qui  régnait. 
Aristote  dit  que  la  cité  est  une  société  d'hommes  libres. 
Cela  exclut  déjà  les  esclaves,  et  le  philosophe  grec  dé- 
clare que  l'esclavage  est  fondé  sur  la  nature,  les  esclaves 
étant  nés  pour  servir.  Ce  n'étaient  pas  les  seuls  étrangers 
dans  le  sein  de  la  cité.  A  Sparte  et  dans  toutes  les  répu- 
bliques doriennes,  il  y  avait  des  serfs;  c'étaient  les  habi- 
tants primitifs,  les  Achéens,  que  l'invasion  dorienne  avait 
asservis;  sans  être  esclaves,  leur  condition  était  la  pire 
des  servitudes  :  les  Spartiates  traitaient  les  ilotes  avec 
une  dureté  telle,  qu'ils  méritèrent  de  passer  pour  les  in- 
venteurs de  l'esclavage.  Une  autre  classe  de  vaincus, 
qu'à  Sparte  on  appelait  les  périœques,  avaient  conservé 
leur  liberté,  mais  cette  liberté  ressemblait  tellement  à  la 
servitude,  que  lorsque  les  Romains  délivrèrent  les  Lacé- 


(1)  Voyez  les  témoignages  dans  mes  Etudes  sur  V histoire  de  ï humanité, 
t.  II,  la  Grèce,  p.  111  et  112. 


LA    GRECE.  123 

démoniens  du  joug  des  Spartiates,  les  historiens  compa- 
rèrent leur  condition  à  celle  des  esclaves  affranchis  ;  les 
malheureux  vaincus,  après  des  siècles  d'asservissement, 
prirent  le  nom  significatif  de  Lacédémoniens  libres. 
Périœques  et  ilotes  détestaient  tellement  leurs  maîtres 
que,  selon  le  dire  de  Xénophon,  ils  ne  pouvaient  cacher 
le  plaisir  qu'ils  auraient  à  les  manger  tout  vifs  (i). 

Est-ce  que  du  moins  la  société  des  hommes  libres  était 
une  réalité?  Platon  dit  que  chacun  des  Etats  grecs  n'est 
pas  un,  mais  plusieurs,  qu'il  en  renferme  pour  le  moins 
deux,  l'un  composé  de  riches  et  l'autre  de  pauvres  (2). 
Qu'étaient-ce  que  ces  riches?  L'aristocratie  des  vainqueurs 
et  des  conquérants  qui  d'abord  prirent  le  nom  de  cheva- 
liers, dégénérèrent  bientôt  en  une  aristocratie  d'argent. 
L'aristocratie  grecque  portait  une  haine  furieuse  au 
peuple,  et  la  démocratie  avait  les  mêmes  sentiments  pour 
les  aristocrates.  Dans  les  luttes  intestines  qui  déchirèrent 
les  cités  grecques,  les  vainqueurs  mettaient  à  mort  les  vain- 
cus ou  ils  les  bannissaient.  La  force  régnait.  L'idée  d'un 
droit  égal  manquait  aux  Grecs,  ils  n'aspiraient  qu'à  la 
domination  :  c'est  ce  qu'ils  appelaient  être  libres.  La 
liberté  ainsi  entendue  conduisit  à  la  tyrannie,  au  césa- 
risme  et  à  la  dissolution  de  ces  brillantes  républiques  que 
nous  admirons  sans  trop  les  connaître  (3). 

70.  La  cité  grecque  n'est  encore  qu'un  commencement 
d'association  :  elle  est  renfermée  dans  des  limites  étroites  ; 
les  cités  entre  elles  sont  ennemies  et  l'unité  ne  règne  pas 
même  dans  leur  sein.  Nés  divisés,  les  Grecs  ne  connurent 
jamais  la  grande  patrie,  la  Grèce.  Néanmoins,  la  cité 
grecque  a  réalisé  un  grand  progrès  dans  la  voie  de  l'unité 
et  de  la  communauté  de  droit  entre  les  hommes.  Si  les 
républiques  de  la  Grèce  sont  concentrées  chacune  dans 
une  petite  cité,  c'est  que  l'unité  et  le  droit  devaient  se  dé- 
velopper successivement  ;  le  premier  pas  et  le  plus  diffi- 
cile était  d'établir  le  règne  du  droit  entre  de  petits  Etats 
qui  se  touchaient,  et  dont  les  citoyens  avaient  des  rela- 

(1)  Les  témoignages  se  trouvent  dans  mes  Etudes  précitées,  p.  62-72. 

(2)  Platon,  De  la  rémcbUque,  IV,  p.  422.  E. 

(3)  Voyez  mes  Etudes,  t.  II,  p.  72  et  suiv. 
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lions  de  tous  les  jours.  Or,  pour  que  le  droit  règne  entre 
les  cités,  il  faut  qu'il  règne  d'abord  dans  la  cité.  Cette 
première  condition  de  l'association  humaine  a  été  réalisée 
par  les  (irocs  :  c'est  le  sens  de  la  profonde  parole  d'Aris- 
tote,  que  la  cité  est  la  société  des  hommes  libres.  Il  est 
vrai  qu'il  s'y  trouve  des  esclaves,  mais  les  esclaves  peu- 
vent arriver  à  la  dignité  d'homme  libre,  puisqu'on  les 
affranchit.  Les  vaincus  ne  jouissent  pas  des  droits  politi- 
ques, mais  du  moins  ils  sont  hommes.  Il  n'y  a  plus  de 
castes  ;  dès  lors  le  règne  du  droit  devient  possible.  Et  dès 
que  le  droit  règne  au  sein  de  la  cité,  il  finira  par  régner 
entre  les  cités. 

II.  Le  droit  entre  les  cités.   Les  traités. 

^1.  Napoléon  dit  en  parlant  delà  Grèce  :  «  Qu'est- ce- 
que  cette  lutte  querelleuse  de  deux  ou  trois  petites  démo- 
craties, de  deux  ou  trois  misérables  cités  (i)?  »  Le  grand 
conquérant  ne  voyait  pas  que  les  limites  étroites  des  cités 
grecques  étaient  une  nécessité  providentielle.  Un  vaste 
empire,  tel  que  la  Chine,  peut  s'entourer  d'un  mur,  et  si 
tous  les  Etats  étaient  fermés  par  une  muraille  chinoise,  il 
ne  pourrait  pas  même  être  question  d'un  lien  de  droit  entre 
les  peuples;  ils  vivraient  tous  isolés,  et  l'isolement,  c'est 
la  mort.  Les  cités  grecques,  précisément  à  raison  de  leur 
petitesse,  ne  pouvaient  empêcher  que  des  relations  de  plus 
en  plus  fréquentes  s'établissent  entre  elles,  et  ces  relations 
amenèrent  forcément  le  règne  du  droit  entre  les  républi- 
ques qui  se  partageaient  la  Grèce.  L'homme  ne  peut  entrer 
en  rapport  avec  l'homme  sans  que  le  sentiment  de  la  fra- 
ternité humaine  s'éveille  chez  lui;  c'est  la  compassion 
pour  l'étranger,  faible  et  sans  appui,  qui  fit  soupçonner 
aux  Hellènes  qu'ils  étaient  frères.  La  religion  donna  sa 
sanction  aux  sentiments  de  la  nature.  Chez  les  Grecs 
l'hospitahté  était  tellement  sacrée,  que  les  poètes  la  placè- 
rent sur  la  même  ligne  que  l'amour  de  la  patrie  (2),  et 


(1)  Paroles  de  Napoléon  à  Wieland. 

(2)  Pindare,  Isthmiques,  II,  51  et  suiv. 
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pour  les  Grecs  il  n'y  avait  rien  de  plus  grand  que  la 
patrie,  rien  de  plus  sacré  que  les  devoirs  qu'elle  impose. 

L'intérêt  multiplia  les  liens  de  l'hospitalité.  Hors  de  sa 
patrie,  il  n'y  avait  pour  l'homme  ni  garanties  pour  sa  per- 
sonne, ni  moyens  de  pourvoir  aux  nécessités  de  la  vie. 
Son  dénûment  moral  était  plus  grand  encore.  Avait-il  des 
droits  à  défendre,  il  devait  lutter,  faible  et  isolé,  contre 
des  adversaires  qui  disposaient  du  pouvoir  ou  des  in- 
fluences locales.  Heureux  si,  dans  ces  circonstances,  il 
rencontrait  un  être  compatissant  qui  l'abritait  et  le  proté- 
geait !  De  retour  dans  sa  patrie,  c'était  une  douce  obligation 
pour  lui  de  reconnaître  les  bienfaits  qu'il  avait  reçus,  en 
rendant  les  mêmes  services  à  son  hôte  et  même  à  tout 
étranger;  car,  «  ayant  appris  à  connaître  le  malheur,  il 
avait  appris  à  secourir  les  malheureux  » .  Les  rapports 
qui  naissaient  des  liens  de  l'hospitalité  n'étaient  pas  pas- 
sagers; c'était  comme  une  parenté  que  l'intérêt  avait 
contractée  peut-être,  mais  que  la  reconnaissance  perpé- 
tuait (i). 

78.  Le  service  le  plus  important  que  l'hôte  était  appelé 
à  rendre  à  l'étranger  consistait  à  le  défendre  en  justice. 
Mais  ici,  il  y  avait  un  obstacle  légal.  L'étranger,  sans 
droit,  pouvait-il  ester  en  justice,  soit  pour  agir,  soit  pour 
se  défendre?  Dans  la  rigueur  du  droit,  il  fallait  un  traité 
pour  donner  à  l'étranger  la  capacité  juridique  qui  lui  man- 
quait. Ainsi  dès  les  premières  origines  du  droit  interna- 
tional privé,  les  traités  interviennent,  et  c'est  encore  par 
les  traités  que  le  droit  recevra  sa  sanction  définitive.  Les 
conventions  variaient  selon  la  nature  des  relations  qu'elles 
avaient  pour  objet  d'établir  ou  de  consacrer.  Elles  avaient 
presque  toutes  un  but  restreint,  la  communication  de 
quelques  droits  civils,  le  droit  de  mariage,  le  droit  de 
propriété,  le  droit  d'ester  en  justice.  Parfois  l'alliance 
était  plus  intime  ;  les  Etats  contractants  stipulaient  que 
ceux  de  leurs  membres  qui  s'établiraient  dans  la  ville 
alHée  y  jouiraient  de  tous  les  droits  de  citoyen.  On  appe- 


(1)  Voyez,  sur  l'hospitalité  chez  les  anciens,  mes  Etudes  sur  l'histoire  de 
l'humanité,  t.  I,  p.  59;  t.  II,  p.  50  et  117;  t.  III,  p.  66. 
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lait  cette  alliance  étroite  isopolitie.  Jusqu'où  s'étendaient 
l'égalité  et  l'unité  du  droite  Comprenaient-elles  le  droit  de 
sutlVage  et  d'admissibilité  aux  fonctions  publiques?  Les 
traités  parlent  de  la  participation  ta  toutes  choses  divines 
et  humaines,  ce  qui  a  fait  croire  à  une  égalité  complète. 
N'est-ce  pas  confondre  Tisopolitie  grecque  avec  les  muni- 
cipes  romains?  A  Rome,  tout  tendait  à  l'unité,  sous  la 
forme  d'une  monarchie  universelle  ;  les  petites  cités  de  la 
Grèce  ne  pouvaient  guère  songer  à  l'empire  du  monde.  Le 
seul  but  qu'elles  avaient  en  s'alliant  était  d'établir  une 
communauté  des  droits  civils,  dans  l'intérêt  du  commerce 
et  des  relations  journalières  que  le  voisinage  créait  entre 
les  citoyens  des  diverses  républiques  (i). 

ll\.  La  justice  est  le  plus  impérieux  des  besoins,  et 
elle  devient  une  nécessité  dès  qu'il  intervient  des  rapports 
juridiques  entre  les  hommes.  Dans  la  haute  antiquité,  les 
violences  entre  voisins  étaient  journalières  ;  il  fallait  un 
traité  pour  établir  la  paix  et  des  relations  pacifiques.  Le 
premier  objet  des  conventions  était  de  mettre  fin  aux  bri- 
gandages qui,  chez  les  Grecs,  s'exerçaient  surtout  par  les 
pirates.  En  l'absence  d'un  traité,  la  piraterie  n'avait  rien 
d'illicite  ;  c'était  un  commerce  que  l'état  de  guerre  légiti- 
mait. Ne  crions  pas  trop  à  la  barbarie  :  n'avons-nous  pas 
nos  armements  en  course,  tout  aussi  barbares?  Ce  qu'il  y 
avait  de  barbare,  c'est  que  la  guerre  était  considérée 
comme  l'état  naturel  des  peuples;  la  paix,  c'est-à-dire  le 
règne  du  droit,  n'existait  qu'en  vertu  d'un  traité.  Il  y  a  des 
conventions  entre  des  villes  grecques  où  il  n'est  question 
que  de  l'action  appartenant  à  celui  qui  est  lésé  par  un 
acte  de  piraterie  (2).  Ce  que  les  traités  disent  de  la  pira- 
terie s'appliquait  naturellement  à  tous  les  faits  domma- 
geables. Et  il  va  de  soi  qu'entre  cités  commerçantes, 
comme  l'étaient  presque  toutes  les  républiques  de  la  Grèce, 
les  intérêts  commerciaux  devaient  jouir  d'une  protection 


(1)  Boeckh,  Corpus  inscriptionum,  t.  I,  p.  432. 

(2)  Voyez  le  texte  et  le  commentaire,  dans  Voigt,  Das  jus  naturale, 
œquum  et  honum  und  jus  gentium  der  Roemer,  t.  IV,  2,  p.  200,  suiv.  Com- 
parez Sainte-Croix,  Législation  de  Crète,  p.  357  et  suiv.  Hoeck,  Kreta^ 
p.  472  et  suiv. 
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spéciale  ;  le  commerce  ne  devient  môme  possible  que  par 
l'exécution  fidèle  des  contrats,  sous  la  garantie  de  l'auto- 
rité publique. 

Par  qui  cette  justice  internationale  était-elle  rendue? 
et  d'après  quelle  loi  les  tribunaux  décidaient-ils  les  procès? 
La  cbose  est  douteuse.  Il  y  a  des  traités  qui  stipulent  que 
les  juges  seront  pris  par  moitié  chez  les  deux  peuples 
contractants,  et  que,  s'ils  ne  s'accordent  p-as,  des  juges 
choisis  dans  une  troisième  cité  seront  appelés  pour  vider 
le  conflit.  Etait-ce  la  règle,  ou  était-ce  une  cour  spéciale 
en  matière  de  délits  (i)?  On  l'ignore;  les  traités,  conçus 
en  termes  laconiques,  ne  s'expliquent  pas  sur  des  points 
que  tout  le  monde  connaissait.  Il  n'y  est  pas  parlé  non 
plus  du  droit  que  les  tribunaux  appliquaient.  On  admet 
généralement,  et  avec  raison,  que  les  étrangers  qui  con- 
tractaient dans  une  ville  alliée,  étaient  régis  par  le  droit 
de  la  cité  où  ils  étaient  établis.  En  effet,  les  traités 
n'avaient  pas  pour  objet  de  reconnaître  à  l'étranger  la 
jouissance  de  son  droit  national  ;  les  anciens  n'avaient 
aucune  idée  de  ce  que  nous  appelons  droit  personnel.  Le 
droit  était  essentiellement  attaché  à  la  cité  ;  et  dans  la 
cité,  on  ne  pouvait  guère  appliquer  un  autre  droit  que 
celui  de  la  cité;  les  Grecs  n'ont  jamais  eu  de  préteur 
étranger.  Les  conventions  n'avaient  qu'un  seul  objet,  c'était 
d'admettre  les  étrangers  à  procéder  en  justice  devant  les 
tribunaux  du  pays,  et  naturellement  d'après  les  lois  du 
pays  (2).  En  était-il  de  même  là  où  il  existait  une  cour 
internationale  ou  mixte?  On  ne  le  sait. 

74.  Les  traités  isopolitiques  sont  très  rares  ;  ceux  que 
nous  possédons  appartiennent  à  des  villes  de  la  Crète,  que 
les  savants  seuls  connaissent.  Il  ne  paraît  pas  qu'il  y  ait 
eu  des  alliances  semblables  entre  de  grands  Etats  ;  le  seul 
exemple  que  l'on  cite,  celui  d'Athènes  et  de  Rhodes,  date 
de  la  décadence  de  la  Grèce  (3).  Il  y  a  plus  de  conventions 


(1)  Hoeck,  Kreta,  t.  III,  p.  91.  Sainte  Croix,  Législation  de  Crète,  p.  359 
et  suiv. 

(2)  Hoeck,  Kreta,  p.  372,  note  11.  Voigt,  Dos  Jus  naturale  der  Romer, 
t.  IV,  2,  p.  205,  209,  224. 

(3)  Polybe,  XVI.  2Ô,  9.  Tite-Live,  XXXI,  15. 
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particulières,  notamment  pour  régler  l'exercice  de  la  jus- 
tice internationale  (i).  Quant  à  la  concession  des  droits 
civils,  elle  faisait  Tobjet  de  décrets,  plutôt  que  de  traités. 
Ainsi  des  décrets  du  peuple  athénien  donnèrent  aux  Thé- 
bains,  aux  Eubéens,  aux  Platéens  le  droit  de  mariage. 
D'autres  décrets  accordent  le  droit  de  propriété  (2).  Quelle 
était  la  situation  des  étrangers,  en  l'absence  d'un  traité 
ou  d'un  décret?  Pour  agir  en  justice,  un  traité  n'était  pas 
rigoureusement  nécessaire  :  les  proxcmes  pouvaient  re- 
présenter l'étranger  devant  les  tribunaux.  On  donnait  ce 
nom  à  des  citoyens  généreux  qui  se  chargeaient  de  pro- 
téger les  étrangers  et  de  les  défendre  en  justice  (3).  La 
proxénie  tenait  de  l'hospitalité  privée,  sauf  que  le  proxène 
était  l'hôte  de  toute  une  cité  ;  Xénophon  nous  apprend 
que  la  proxénie  de  Lacédémone  à  Athènes  était  hérédi- 
taire dans  la  famille  d'Alcibiade.  Il  y  avait  des  proxènes 
qui  ressemblaient  à  nos  consuls  :  les  Etats  donnaient  à 
un  de  leurs  membres  la  qualité  de  proxène,  avec  l'agré- 
ment de  la  cité  où  il  devait  exercer  son  ministère  (5). 

La  proxénie  suppose  que  l'étranger  jouit  des  droits  ci- 
vils :  on  ne  peut  pas  représenter  celui  qui  est  sans  droit. 
La  difficulté  revient  donc  :  quels  sont  les  décrets  et  les 
lois  qui  accordèrent  aux  étrangers  la  jouissance  des  droits 
civils  dans  les  cités  grecques  ?  On  les  chercherait  vaine- 
ment, et  ceux  qui  nous  restent  présentent  cette  singularité 
remarquable,  qu'il  est  question,  dans  les  plus  anciens,  des 
droits  privés,  tandis  que  les  plus  récents  ne  parlent  plus 
du  droit  de  mariage,  du  droit  d'ester  en  jugement;  tout  au 
plus  mentionnent-ils  le  droit  de  posséder  des  biens-fonds, 
ce  qui  devait  être  chose  assez  rare,  car  les  étrangers  éta- 
blis à  Athènes  (les  métèques)  ne  pouvaient  pas  posséder  des 
immeubles  (e).  On  a  supposé  que,  par  suite  des  relations 


(1)  Hnllmann,  Handelsgeschichte  der  Griechen^  p.  193-196. 

(2)  Demosthène,  Decorona,  §  187.  Lysias,  Orat.^M  ,§  3.  Isocrate,  Plat.. 
§51. 

(3)  Voyez,  sur  la  proxénie  et  sur  la  justice  internation^ile  des  Grecs,  mes 
Etudes  sur  Vhistoire  de  riiumanité.  t.  II,  p.  117  et  suiv.,  121  et  suiv. 

(4)  Xénophon,  Hellen,  V,  4,  22  ;  VI,  3,  4. 

(5)  Thucydide,  II,  20. 

(6)  Boeckh,  Economie  politique  des  Athéniens,  t.  I,  p.  237. 
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journalières  que  le  commerce  créa  entre  les  cités  grecques, 
il  s'établit  une  communication  tacite  du  droit  civil  entre 
elles.  Le  commerce  est  étranger  au  sol,  il  n'a  pour  objet 
que  des  choses  mobilières  ;  or,  les  conventions  concernant 
les  marchandises  et  les  contestations  auxquelles  elles 
donnaient  lieu,  laissaient  la  souveraineté  de  l'Etat  intacte, 
dès  que  les  étrangers  étaient  régis  par  les  lois  de  la  cité 
où  le  procès  s'élevait,  ce  qui  était  la  règle.  Il  est  certain 
que  cette  jouissance  réciproque  des  droits  civils  était 
admise  entre  la  Macédoine  et  la  république  d'Athènes,  en 
ce  sens  que  les  Macédoniens  venaient  plaider  à  Athènes , 
et  les  Athéniens  allaient  plaider  en  Macédoine  (i).  Cette 
faveur  accordée  au  commerce  n'avait  pas  pour  consé- 
quence d'assimiler  entièrement  l'étranger  à  l'indigène; 
une  pareille  égalité  ne  se  concevait  pas  dans  l'ordre 
d'idées  des  anciens  ;  le  mariage  et  la  propriété  restaient 
toujours  des  droits  civils,  dont  la  jouissance  ne  pouvait 
s'acquérir  que  par  voie  de  traités  ou  de  décrets. 

75.  Tels  sont  les  premiers  germes  du  droit  interna- 
tional privé  chez  les  Grecs.  C'est  un  état  de  transition 
dans  lequel  tout  est  vague  et  Hottant.  Les  Grecs  n'avaient 
point  la  rigueur  juridique  qui  distingue  les  Romains.  Si 
l'on  admet  que  le  citoyen  seul  a  des  droits,  tous  ceux  qui 
sont  en  dehors  de  la  cité,  peuples  et  individus,  se  trouvent 
dans  l'état  que  l'on  a  faussement  appelé  l'état  de  nature, 
et  qui  est  la  guerre  de  tous  contre  tous.  Les  relations 
entre  les  cités  restèrent  hostiles  ;  mais ,  entre  particuliers 
appartenant  aux  diverses  républiques,  la  force  ne  pouvait 
continuer  à  régner  ;  c'eût  été  rendre  tout  commerce  im- 
possible, et  les  Grecs  étaient  un  peuple  commerçant. 

Mais  si  les  Grecs  entre  eux  n'étaient  pas  sans  droit,  on 
ne  peut  pas  dire  que  dans  le  domaine  du  droit  privé  il  n'y 
avait  plus  d'étrangers.  L'exclusion  de  ceux-ci  persista 
dans  toutes  les  relations  qui  touchent  à  l'intérêt  de  la 
cité.  Et  même  dans  les  rapports  d'intérêt  purement  privé, 
les  républiques  de  la  Grèce  ne  songèrent  pas  à  reconnaître 

(l)  Platner,  BerProzes  und  die  Klagen  bei  den  Attikern,  t.  I,  p.  lOS. 
Voigt,  Dasjus  naturale  der  Romer,  t.  IV,  2,  p.  232,  §  Xlil,  p.  241,  §  XIV, 

et  p.  248,  §  XV. 

I.  9 
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à  l'étranger  la  jouissance  de  son  droit  national  dans  leur 
sein;  dans  leur  conception  étroite  et  jalouse,  l'homme 
comme  tel  n'avait  aucun  droit,  le  citoyen  seul  participait 
au  droit  de  la  cité  ;  l'étranger  ne  pouvait  donc  pas  invo- 
quer le  droit  de  sa  patrie  hors  de  son  sein;  son  droit 
expirait  à  la  limite  de  l'Etat  dont  il  était  membre.  Pour 
me  servir  du  langage  moderne,  les  lois  étaient  essen- 
tiellement territoriales.  C'était  déjà  une  dérogation  à  la 
souveraineté  territoriale  et  à  l'exclusion  de  l'étranger,  que 
de  lui  accorder  un  droit  quelconque  hors  de  chez  lui  ;  mais 
pour  jouir  des  droits  dans  une  autre  cité,  il  devait  se  sou- 
mettre en  tout  aux  lois  de  cette  cité  ;  elle  n'en  admettait 
pas  d'autres.  On  voit  que  si  la  cité  grecque  reconnaît  un 
droit  à  l'étranger,  ce  n'est  pas  par  respect  pour  sa  per- 
sonnalité, c'est  à  raison  des  nécessités  du  commerce,  en 
prenant  ce  mot  dans  sa  plus  large  acception.  Nous  som- 
mes encore  au  berceau  du  droit  international  privé. 

N''  2.  LES  BARBARES  HORS  DU  DROIT. 

76.  Les  étrangers  dont  je  viens  de  parler  étaient  des 
Grecs.  Quant  aux  étrangers  proprement  dits,  on  les  qua- 
lifiait de  Barbares.  Cette  expression  désigna  d'abord  un 
homme  dont  on  ne  comprenait  pas  le  langage  et,  par 
suite,  tout  étranger  (i).  Chez  les  Grecs,  le  terme  de  Bar- 
bare impliquait  une  idée  de  mépris  et  de  haine.  Pline  dit 
que  la  différence  de  langue  a  cet  effet  que  celui  qui  parle 
un  langage  inintelligible  est  en  quelque  sorte  considéré 
comme  n'appartenant  pas  à  l'espèce  humaine.  Saint 
Augustin  est  plus  méprisant  encore  :  «  Des  animaux 
d'espèce  différente,  dit-il,  s'associent  plutôt  que  des  hom- 
mes parlant  des  langues  diverses;  de  manière  qu'un 
homme  aimera  mieux  être  avec  son  chien  qu'avec  un 
étranger  (2).  ?»  La  Grèce  était  la  terre  privilégiée  de  l'in- 
telligence ;   Hellène  était  synonyme  d'homme  civilisé  (3)  ; 


(1)  Real-Encyclopœdie  der  classischen  Alterthumswissenschaft,  qm  mot 
Barbarus.  Encyclopédie  d  Ersch  et  Gruber,  au  même  moi. 

(2)  Pline,  Hist.  Nat  ,YU,  1    S.  Augustin,  Delà  Cité  de  Dieu,  XIX,  7. 

(3)  Isocrate,  Panégyrique,  n»  50. 


LA    GRECE.  131 

de  là  la  différence  entre  les  Grecs  et  les  Barbares  devint 
une  opposition  de  culture  et  de  barbarie,  et  comme  les 
Grecs  admettaient  qu'il  y  avait  des  esclaves  par  nature, 
ils  devaient  croire  que  les  Barbares  étaient  faits  pour 
servir,  par  cela  seul  qu'ils  ne  parlaient  pas  leur  langue 
harmonieuse  et  qu'ils  ne  participaient  pas  aux  bienfaits 
de  leur  civilisation.  De  là  l'insultante  prétention  qu'il 
était  dans  l'ordre  naturel  que  la  Grèce  commandât  aux 
Barbares.  Euripide  dit  que  les  Hellènes  étaient  nés  pour 
la  liberté  et  les  Barbares  pour  la  servitude.  Ce  qui  excite 
l'indignation  de  Démosthène  dans  ses  ardentes  Philippi- 
ques,  c'est  qu'un  Barbare,  qui  devrait  être  l'esclave  des 
Hellènes,  osât  aspirer  à  les  dominer  :  du  haut  de  la  tri- 
bune athénienne,  il  excitait  les  Grecs  à  vouer  une  haine 
éternelle  aux  Barbares  (i). 

n.  Quels  rapports  pouvait -il  y  avoir  entre  la  Grèce 
et  les  Barbares,  alors  qu'on  assimilait  ceux-ci  à  des 
esclaves  et  même  à  des  animaux?  Si  les  Grecs  entre  eux 
étaient  sans  droit,  à  plus  forte  raison  en  devait-il  être 
ainsi  entre  Hellènes  et  Barbares.  En  fait,  il  n'y  eut 
guère  d'autres  relations  entre  eux  que  la  guerre  et  une 
guerre  permanente,  depuis  les  invasions  médiques  qui 
exaltèrent  le  patriotisme  et  la  haine  des  Grecs  contre  les 
Barbares  de  l'Orient.  Cependant  ce  serait  une  erreur  de 
croire  que  la  Grèce  et  les  nations  barbares  fussent  sépa- 
rées par  un  abîme,  comme  l'étaient  les  castes  dans  l'Inde. 
Malgré  leurs  préjugés,  le  génie  des  Grecs  était  humain 
et  même  cosmopolite  :  c'est  une  école  hellénique,  le  stoï- 
cisme, qui  prêcha,  la  première,  un  cosmopolitisme  que  l'on 
peut  dire  excessif,  puisqu'il  anéantit  l'idée  de  patrie.  Il  y 
avait  en  Grèce  une  institution  étrange,  dont  nous  avons 
de  la  peine  à  comprendre  l'influence  civilisatrice,  et  qu'il 
est  cependant  impossible  de  nier,  ce  sont  les  oracles.  Celui 
de  Delphes  mérita  le  titre  d'Oracle  du  genre  humain;  il 
répondit  à  Mêlée  que  toute  la  terre  est  notre  patrie, 
A  l'occasion  d'une  disette,  Apollon  déclara  qu'elle  cesse- 
il)  Voyez  les  témoignages  dans  mes  Etudes  sur  V histoire  de  V humanité , 
t.  II,  p.  299,  suiv. 
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rait  lorsque  les  Athéniens  feraient  des  vœux  pour  tous  les 
peuples.  Chose  inouïe,  les  Delphiens  ouvrirent  leur  cité 
à  des  Barbaries,  en  décrétant  que  les  Lydiens  pourraient 
devenir  citoyens  de  Delphes.  Quand  des  déserts  de  la 
Scythie,  Anacharsis  vint  à  Athènes  pour  s'instruire  de  la 
philosophie  grecque,  les  Athéniens  l'admirent  à  la  cité  et 
aux  mystères.  De  leur  côté,  les  sages  de  la  Grèce  allaient 
chez  les  Barbares  pour  s'initier  à  leur  sagesse.  Des  rap- 
ports hospitaliers  s'établirent  même  entre  des  Perses  et 
des  Hellènes,  et  ces  liaisons  touchaient  de  très  près  au 
droit.  La  séparation  entre  Grecs  et  Barbares  n'était  donc 
pas  absolue.  Il  y  avait  des  peuples  barbares  voisins  de 
la  Grèce  :  tels  étaient  les  Thraces  et  les  Macédoniens  ;  le 
commerce  les  unissait  aux  Grecs;  or,  le  commerce  eût 
été  impossible  si  les  Barbares  avaient  été  exclus  de  tout 
droit.  J'ai  dit  plus  haut  que  les  Macédoniens  allaient 
plaider  à  Athènes  et  les  Athéniens  en  Macédoine  (n°  74). 
Jusqu'où  allait  cette  communication  du  droit  civil?  Il  est 
impossible  de  le  dire,  mais  il  est  probable  que,  dans  les 
relations  commerciales,  on  ne  faisait  pas  de  différence 
entre  les  Grecs  étrangers  et  les  Barbares.  Cela  était  très 
inconséquent,  mais  la  Grèce  n'avait  point  la  rigueur 
logique  qui  caractérise  les  Romains.  Les  Grecs  conser- 
vèrent toujours  leur  mépris  pour  les  Barbares;  ils  ne 
comprirent  pas  le  cosmopolitisme  d'Alexandre  qui  voulait 
unir  les  Perses  et  les  Hellènes  en  mettant  les  vaincus  sur 
la  même  ligne  que  les  vainqueurs.  A  la  veille  de  la  con- 
quête romaine,  ils  traitaient  encore  le  peuple-roi  de  Bar- 
bare, et  ils  déclaraient  «  qu'entre  les  Barbares  et  les 
Grecs,  le  langage,  les  mœurs  et  les  lois  avaient  créé  une 
barrière  plus  insurmontable  que  la  mer  et  les  terres  qui 
les  séparaient;  que  la  nature,  qui  était  immuable,  et  non 
des  causes  qui  pouvaient  changer  tous  les  jours,  les 
avait  faits  ennemis  (i)  ». 

78.  Ce  qui  prouve  combien  ces  préjugés  étaient  enra- 
cinés dans  la  race  hellénique,   c'est  qu'on  les  retrouve 


(l)  Tite-Live,  XXXI,  29.  Comparez  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  Vhuma- 
m«^,  t.  II,  p.  302,  §11. 
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chez  les  philosophes.  Platon  partage  l'humanité  en  Grecs 
et  Barbares.  Les  Hellènes  sont  frères;  ils  sont  donc  amis 
par  nature  ;  s'il  survient  un  différend  entre  eux,  c'est  une 
maladie,  semblable  à  la  discorde  qui  s'élève  dans  un  Etat. 
Mais  entre  Hellènes  et  Barbares,  il  n'y  a  aucune  parenté, 
ils  sont  naturellement  ennemis  (i).  Aristote,  le  philosophe 
du  fait,  élève  les  préjugés  des  Grecs  à  la  hauteur  d'une 
théorie.  Il  place  la  piraterie  sur  la  même  ligne  que  la 
chasse  et  la  pêche.  Rien  de  plus  légitime  que  la  chasse 
aux  bêtes  fauves  ;  or,  il  est  des  hommes  qui  sont  nés  pour 
obéir  aussi  bien  que  les  brutes;  s'ils  refusent  de  se  sou- 
mettre, la  guerre  contre  eux  est  autorisée  par  la  nature 
même.  Quels  sont  ces  hommes?  Tous  ceux  que  l'orgueil 
des  Hellènes  quahfiait  de  Barbares,  ainsi  le  genre  humain 
presque  tout  entier.  Les  Grecs  l'emportent  sur  les  Bar- 
bares par  l'intelHgence,  comme  les  hommes  libres  sur  les 
esclaves,  car  Barbare  et  esclave,  c'est  tout  un.  Quand 
Alexandre  porta  la  guerre  en  Asie,  Aristote  conseilla  à 
son  disciple  de  traiter  les  vaincus  comme  des  brutes.  Le 
conquérant  se  montra  supérieur  au  philosophe  :  il  eut 
l'ambition  d'associer  les  Grecs  et  les  Barbares  et  de  les 
unir  en  une  grande  famille  (2). 

79.  Cependant  la  philosophie  est  universelle  de  son 
essence.  Pythagore,  dit-on,  ne  faisait  aucune  différence 
entre  les  Grecs  et  les  Barbares,  dans  l'organisation  de  sa 
société;  il  embrassait  la  création  entière  dans  son  amour. 
Sa  doctrine  inspira  peut-être  Socrate.  On  demandait  au 
sage  d'Athènes  quelle  était  sa  patrie  :  «  Toute  la  terre, 
répondit-il,  donnant  à  entendre  qu'il  se  croyait  citoyen  de 
tous  les  lieux  où  il  y  a  des  hommes  (3).  r>  En  effet,  sa  phi- 
losophie s'adresse  à  l'homme.  Barbare  ou  Grec  :  «  Son 
occupation  était  de  persuader  à  tous,  jeunes  et  vieux, 
que  les  soins  du  corps  et  l'acquisition  des  richesses  ne 
doivent  point  passer  avant  leur  âme  et  son  perfection- 
nement; que  la  vertu  ne  vient  point  des  richesses, 
mais  que  tous  les  biens  viennent  aux   hommes    de  la 

(1)  Platon,  De  la  République,  p.  470,  C. 

(2)  Aristote,  Politique,  I,  3,  4  ;  I,  1,  5. 

(3)  Cicéron,  Tusculanes,  Y,  37. 
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vertu  [i).  ^  Les  philosophes  de  l'Académie  continuèrent 
l'enseignement  de  leur  maître  :  «  Ils  voyaient  dans 
l'homme  un  membre  d'une  grande  cité  et  de  l'espèce 
humaine  tout  entière,  et  le  regardaient  comme  lié  avec 
tous  les  hommes  par  les  liens  d'une  certaine  société  uni- 
verselle. ^  Ils  disaient  «<  que  nous  sommes  nés  pour  nous 
réunir  à  nos  semblables  et  former  en  commun  la  société 
du  genre  humain  (2)  ^. 

Tel  est  le  dernier  mot  de  la  Grèce  dans  le  domaine  des 
relations  internationales.  C'est  la  base  et  le  but  idéal  de 
notre  science  :  la  communauté  de  droit  entre  les  peuples. 
Il  faudra  des  siècles  pour  que  la  doctrine  de  la  philosophie 
reçoive  son  application  dans  les  théories  des  juriscon- 
sultes ;  et  il  faudra  encore  des  siècles  avant  que  les  ensei- 
gnements de  la  science  du  droit  passent  dans  les  traités 
et  les  lois.  Le  cosmopolitisme  philosophique  a  un  écueil, 
c'est  qu'il  oublie  l'idée  de  patrie;  il  l' étend  tellement  qu'elle 
n'existe  plus  ;  celui  qui  n'a  d'autre  patrie  que  le  monde 
n'a  plus  de  patrie.  On  ne  peut  adresser  ce  reproche  à 
Socrate  ;  il  était  citoyen  tout  ensemble  et  philosophe.  Sa 
philosophie,  bien  qu'elle  s'adressât  à  l'humanité,  ne  lui 
faisait  pas  oublier  ses  devoirs  de  citoyen  :  il  mourut  martyr 
de  son  respect  pour  les  lois.  Nous  trouvons  donc  dans  la 
philosophie  socratique  le  germe  de  la  science  du  dix-neu- 
vième siècle.  C'est  une  gloire  pour  la  philosophie,  et  une 
gloire  pour  la  Grèce. 

§  V.  Rome.  La  force  et  le  droit. 
N°  1.  l'étranger  sans  droit. 

80.  Rome  continue  l'œuvre  de  la  Grèce,  mais  avec 
plus  de  grandeur  et  avec  une  rigueur  juridique  que  ne 
connaissait  pas  le  génie  poétique  des  Grecs.  On  a  cru 
pendant  longtemps,  et  cela  se  dit  encore,  que  Rome  est 
supérieure  à  la  Grèce,  parce  que,  la  première,  elle  a  intro- 

(1)  Platon,  Apologie f  p.  30,  B. 

(2)  Cicéron,  Academ.,  II,  5  ;  De  flnibus,  IV,  2. 
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duit  le  droit  dans  les  relations  internationales,  et  jusque 
dans  les  sanglants  démêlés  des  peuples.  Ecoutez  les  his- 
toriens latins  ;  ils  vous  diront  que,  si  les  Romains  furent 
heureux  dans  leurs  entreprises,  c'est  que  leurs  guerres 
furent  toujours  justes.  Bodin  les  appelle  les  maîtres  de  la 
justice,  à  laquelle  ils  rapportaient  toutes  leurs  actions. 
Mably  proclame  qu'ils  ne  firent  pas  de  guerre  injuste  (i). 
Qu'est-ce  qui  a  mérité  à  un  peuple  conquérant  la  gloire 
de  la  justice?  Les  féciaux  et  le  droit  fécial  :  «  Sainte  insti- 
tution, s'écrie  Bossuet,  s'il  en  fut  jamais,  et  qui  fait  honte 
aux  chrétiens,  à  qui  un  Dieu  venu  au  monde  pour  pacifier 
toutes  choses,  n'a  pu  inspirer  la  charité  et  la  paix  (2).  » 
C'est  une  longue  erreur  de  l'esprit  humain  que  de  cher- 
cher dans  le  passé  l'idéal  de  la  justice  qui  est  encore  si 
peu  respectée  de  nos  jours  dans  les  relations  internatio- 
nales. Les  faits  donnent  un  démenti  à  ces  illusions.  Il 
n'est  pas  vrai,  comme  on  le  dit  (3),  que  c'était  aux  féciaux 
à  déclarer  si  la  guerre  était  juste,  et  que,  s'ils  s'y  oppo- 
saient, il  était  défendu  de  recourir  aux  armes.  Le  sénat 
et  le  peuple  décidaient  la  guerre,  sans  consulter  le  collège 
des  féciaux  ;  ceux-ci  n'intervenaient  que  pour  présider  à 
l'observation  des  cérémonies  religieuses;  si  l'on  prenait 
leur  avis,  c'est  sur  les  formalités  à  remplir  pour  les  décla- 
rations de  guerre.  D'après  le  droit  fécial,  la  guerre  était 
juste  si  elle  avait  été  précédée  d'une  demande  en  répara- 
tion et  si  elle  était  régulièrement  déclarée.  Cette  justice 
procédurière  n'a  rien  de  commun  avec  la  justice  véritable, 
celle  qui  est  une  émanation  de  la  justice  divine.  Juste, 
dans  le  langage  romain,  est  synonyme  de  légal,  légitime. 
Une  guerre  est  juste  dès  que  le  fécial  a  prononcé  la 
formule  solennelle,  quand  même  elle  serait  la  plus  inique 
du  monde  (4).  Après  la  fameuse  convention  des  Fourches 
Caudines ,  le  consul  qui  l'avait  signée  se  fit  livrer  par  un 
fécial;  cela  suffit  pour  tranquilliser  la  conscience  du  peuple 


(1)  Tite-Live,  XLV,  22  ;  Cicéron,  Des  devoirs,  I,  11.  Bodin,  De  la  Repu- 
bUque,  I,  1.  Mably,  Entretiens  de  Phocion. 

(2)  Bossuet,  Discours  sur  l'histoire  universelle,  3®  partie,  VI. 

(3)  Plutarque,  Numa,  c.  12;  Denys  d'Halicarnasse,  II,  7i. 

(4)  Osenbrûggen,  De  jure  belli  etpacis  Romanorum,  p.  23. 
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romain;  il  avait  Icijuslicc  pour  Jui  :  celte  préleiiduc  jus- 
tice soulève  encore  aujourd'hui  la  conscience  humaine, 
apr^s  que  des  milliers  d'années  se  sont  écoulées  depuis 
que  l'iniquité  a  été  consommée. 

Les  Romains,  pas  plus  que  les  Grecs,  n'ont  connu  le 
droit  dos  ^'ons.  Pour  qu'il  puisse  y  avoir  un  droit  inter- 
national, il  faut  que  les  peuples  reconnaissent  qu'ils  ont 
des  droits  et  des  obligations  réciproques.  Or,  cette  idée 
est  étrang"ère  aux  anciens  :  l'état  naturel  des  relations 
internationales  était  la  guerre,  la  paix  existait  seulement 
en  vertu  d'un  traité.  Si  quoi  que  ce  fût  appartenant  à  un 
peuple  étranger  tombait  entre  les  mains  des  Romains, 
ils  en  acquéraient  la  propriété,  comme  par  occupation  ; 
ce  qui  implique  que  les  peuples  étrangers  n'étaient  pas 
réputés  propriétaires,  donc  ils  étaient  sans  droit.  Cela  est 
si  vrai  que  les  hommes  libres  dont  les  Romains  s'empa- 
raient devenaient  esclaves,  et  il  en  était  de  même  des 
Romains  que  l'on  prenait  en  pays  étranger.  C'était  la  pira- 
terie en  terre  ferme,  et  ce  brigandage  était  réputé  légi- 
time (i). 

Tout  ce  que  l'on  peut  dire  en  faveur  des  Romains,  c'est 
que,  les  premiers  parmi  les  peuples  conquérants,  ils  ont 
fait  intervenir  le  droit  dans  l'œuvre  de  la  force.  Qu'im- 
porte que  la  justice  ait  été  trop  souvent  un  prétexte  pour 
le  sénat?  C'est  déjà  un  immense  progrès  que  des  conqué- 
rants sentent  le  besoin  d'invoquer  la  justice.  L'histoire  de 
Rome  ne  présente  pas  de  scène  scandaleuse,  comme  la 
conférence  d'Athènes  avec  les  Méliens  (n"*  52)  ;  ils  n'ont 
jamais  proclamé  que  l'empire  du  monde  leur  appartenait, 
parce  qu'ils  étaient  les  plus  forts.  Rome  invoquait  tou- 
jours la  justice,  et  la  justice  finira  par  l'emporter  sur  la 
force,  dans  les  relations  des  peuples  comme  dans  celles 
des  individus.  Le  patriotisme  italien  est  allé  plus  loin.  On 
a  dit  que  les  Romains  avaient  hérité  le  droit  fécial  des 
antiques  cités  italiennes  ;  et  que  ce  droit  était  la  recon- 
naissance du  lien  d'égalité  que  la  nature  a  créé  entre  tous 


(1)  Voyez  les  témoignages  dans  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  Vhumanité, 
t.  III  (Rome),  p.  12. 
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les  peuples  (i).  Que  le  droit  fécial  soit  italien  rrorigine,  je 
le  crois  volontiers;  mais  que  l'antique  Italie  ait  reconnu 
un  droit  égal  à  tous  les  peuples,  et  qu'il  ait  dégénéré  chez 
les  Romains  en  un  pur  formalisme,  cela  est  difficile  à 
admettre.  Les  témoignages  manquent  absolument.  On 
invoque  les  fédérations  des  cités  italiennes;  elles  existaient 
aussi  chez  les  Grecs;  c'était  un  lien  d'unité,  mais  sans 
force  aucune,  et  l'on  n'en  saurait  induire  que  les  Italiens 
aient  eu,  à  un  plus  haut  degré  que  les  Romains,  la  con- 
science d'un  droit  égal  régissant  les  nations.  Quant  à  la 
doctrine  de  Cicéron,  que  l'on  cite  comme  un  souvenir  du 
vieux  droit  italien ,  la  méprise  me  paraît  évidente  :  Cicé- 
ron parle,  non  comme  légiste,  mais  comme  philosophe, 
et  sa  philosophie  n'est  qu'une  imitation  de  la  philosophie 
grecque. 

81.  Là  où  la  guerre  est  l'état  permanent,  l'état  légal, 
si  l'on  peut  parler  ainsi,  l'étranger  doit  être  considéré 
comme  un  ennemi,  parce  que  de  fait  il  l'est.  Or,  telle 
était  la  condition  du  monde  ancien,  en  Italie,  comme  en 
Grèce.  Les  hostilités  étaient  journalières.  A  chaque  in- 
stant les  propriétés  étaient  exposées  au  pillage  et  à  la 
dévastation,  et  les  personnes  menacées  de  l'esclavage  ou 
de  la  mort  (2).  Il  est  donc  bien  naturel  que  la  loi  des 
XII  Tables  ait  qualifié  l'étranger  d'ennemi,  et  qu'elle  ait 
déclaré  que  l'ennemi  est  sans  droit  :  «  Adrersus  hostem 
perpétua  aiictoritas.  w  On  a  donné  diverses  interprétations 
de  cette  loi  ;  il  y  a  une  idée  qui  se  retrouve  dans  toutes 
les  opinions,  c'est  que  l'étranger  est  sans  droit  (3). 

Les  jurisconsultes  formulèrent  ces  sentiments  en  règles 
juridiques  avec  la  rigueur  qui  les  caractérise.  L'étranger 
n'était  capable  d'aucun  droit  civil,  et  la  notion  des  droits 
naturels  appartenant  à  l'homme  comme  tel  étant  incon- 
nue, il  était  de  fait  exclu  de  tout  droit.  Il  ne  f:xut  pas  trop 


(1)  Rllero,  Vincoli  delV  Umana  Allianza,  l<S7f>,  dans  Ips  Scritti  politici, 
334-336.  Saffi,  Di  Alberigo  Gentili,  e  del  diritto  délie  genti{lS18),  p.  20  et 
suiv. 

(2)  Voyez  quelques  témoignages  dans  Sell,  Die  recuperatio  der  Romer, 
p.  19,  suiv.,  et  dans  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  Vhumanité,  t.  III,  p.  26. 

(3)  Dirkaen,  Ubersicht  der  Versuche  sur  Erklàrung  der  XII  Tafel- 
gesetze,   p.  262  et  suiv. 
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s'étonner  que  le  plus  saeré  des  droits,  la  justiee,  lui  fût 
relu  se,  cette  barbarie  se  trouve  encore  dans  le  code  Napo- 
léon (art.  14-16).  On  ne  reconnaissait  pas  à  l'étranger  le 
droit  de  propriété;  il  n'y  a  pas  longtemps  qu'un  étranger 
peut  posséder  des  immeubles  en  Angleterre.  En  l'an  584 
(U.  C),  le  sénat  accorda  à  des  ambassadeurs  gaulois,  à 
titre  de  privilège,  le  droit  d'acheter  des  chevaux  en  Italie; 
donc  les  étrangers  ne  jouissaient  pas  même  du  plus  naturel 
des  droits,  du  droit  de  contracter,  sans  lequel  Texislence 
est  impossible.  Ne  pouvant  entrer  dans  un  rapport  de 
propriété  avec  un  citoyen  romain,  comment  leur  aurait-on 
permis  le  mariage?  Les  plébéiens  arrachèrent  ce  droit 
aux  patriciens  ;  les  étrangers  ne  l'eurent  jamais,  sauf  par 
une  concession  expresse.  Si  des  unions  étaient  contrac- 
tées entre  citoyens  et  étrangers,  les  enfants  qui  en  nais- 
saient étaient  considérés  comme  une  nouvelle  espèce 
dliommes  :  on  dirait  qu'il  s'agissait  d'êtres  n'ayant  de 
l'homme  que  la  forme  et  la  figure  (i). 

On  lit  dans  un  excellent  traité  de  droit  international 
privé  que,  sous  l'empire,  les  étrangers  n'étaient  plus  con- 
sidérés comme  ennemis  (2).  En  etfet,  un  jurisconsulte  le 
dit,  mais  il  entend  par  là  que  les  actes  d'hostilité  propre- 
ment dits  ne  pouvaient  être  commis  à  leur  égard  qu'après 
une  déclaration  de  guerre.  Ce  que  la  loi  romaine  ajoute 
prouve  que  les  étrangers  étaient  toujours  sans  droit  :  les 
Romains  acquéraient  par  occupation  les  choses  apparte- 
nant à  un  autre  peuple,  quand  elles  tombaient  entre  leurs 
mains  (3).  Il  y  a  un  autre  principe  du  droit  romain  qui 
tient  au  même  ordre  d'idées  et  qui  est  tout  aussi  caracté- 
ristique. D'après  notre  droit  moderne,  l'étranger  conserve 
partout  sa  personnalité  juridique;  s'il  ne  jouit  pas  de  tous 
les  droits,  il  est  au  moins  un  être  capable  de  droit.  Il  n'en 
était  pas  de  même  du  citoyen  romain  quand  il  se  trouvait 
en  captivité  ;  il  était  sans  droit ,  comme  appartenant  à 
l'ennemi  :  sa  condition  ressemblait  à  celle  d'un  mort  civile- 


(1)  Voyez  les  témoignages  dans  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité, 
t.  III,  p.  67.  Ajoutez  Puchta,  Institutionen,  t.  II,  §  197,  note  6. 

(2)  Bar,  Das  internationale  Privât  Recht,  p.  9  et  note  2. 

(3)  L.  5,  §  2,  D.  XLIX,  15  (De  captivis). 
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ment,  cette  affreuse  fiction  qui  a  longtemps  déshonoré  le 
code  civil.  L'ennemi  était  sans  droit;  par  suite,  le  Romain 
tombé  au  pouvoir  de  l'ennemi  était  également  sans  droit. 
Cette  étrange  conception  dépouillait  le  citoyen  de  la  pro- 
priété de  ses  biens,  dont  il  ne  pouvait  plus  disposer  par 
testament  (i).  Preuve  évidente  que  les  Romains  n'avaient 
pas  le  soupçon  de  ce  que  nous  appelons  droits  naturels, 
c'est-à-dire,  droits  appartenant  à  l'homme  comme  tel, 
droits  attachés  à  la  personne.  C'est  dire  qu'il  ne  peut  être 
question  d'un  droit  international  privé,  la  base  même  fai- 
sant défaut. 

H*i.  Comment  l'étranger,  qui  était  hors  de  la  cité,  qui 
était  ennemi,  aurait-il  eu  la  jouissance  du  droit  attaché  à 
la  qualité  de  citoyen  ?  Dans  le  sein  même  de  la  cité,  le  droit 
était  inégal.  Rien  déplus  obscur  que  la  clientèle  romaine  ; 
on  sait  seulement  qu'elle  comprenait  une  grande  partie  de 
la  population;  et  à  en  croire  Denys  d'Halicarnasse,  la 
condition  des  clients  aurait  été  celle  des  périœques  et  des 
serfs  de  la  Grèce  (n*'  27).  C'est  peut-être  aller  trop  loin  ; 
toujours  est-il  que  si  l'on  juge  de  l'état  des  clients  par 
celui  des  plébéiens,  ils  étaient  plus  près  de  la  servitude 
que  de  la  liberté.  Les  plébéiens  étaient  en  dehors  de  la 
cité  ;  les  rapports  entre  eux  et  les  patriciens  étaient  ceux 
qui  dans  l'antiquité  existaient  entre  peuples  étrangers.  La 
séparation  était  religieuse  et  civile.  Les  plébéiens  étaient 
exclus  du  culte  des  patriciens,  ainsi  que  des  magistratures 
et  de  toute  part  dans  le  domaine  public.  Les  mariages 
entre  patriciens  et  plébéiens  n'étaient  pas  des  unions  légi- 
times, de  même  qu'il  n'y  en  avait  point  entre  peuples 
étrangers.  Il  fallut  de  longues  luttes  pour  arracher  au 
patriciat  le  droit  de  mariage  et  la  participation  aux  droits 
politiques.  L'égalité  finit  par  régner  dans  la  cité,  en  droit 
du  moins;  mais  en  fait  une  nouvelle  noblesse  se  forma,  et 
la  guerre  intestine  recommença  jusqu'à  ce  que  le  parti 
populaire  l'emportât  avec  les  Césars  :  l'égalité  régna  alors, 
mais  ce  fut  l'égalité  dans  la  servitude  (2). 

(1)  L.  8  pr.  D.  XXVIII,  1  (qui  testamenta  facere  possunt). 

(2)  Voyez  les  témoij'nages  dans  mes  Etudes  sicr  rhistoire  de  Vhuynanitéy 
t.  III,p  41   §11. 
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SU.  Los  vaincus  pouvaient  bien  moins  aspirer  à  l'éga- 
lité civile  ci  politique  que  les  populations  qui  habitaient 
la  \'ille  Eternelle.  Dans  les  temps  modernes,  la  conquête 
est  suivie  de  l'annexion,  ce  qui  conduit  à  l'égalité  la  plus 
complète  des  vaincus  et  des  vainqueurs.  Il  n'en  était  pas 
de  môme  dans  l'antiquité.  L'esclavage  commença  par  être 
le  lot  de  ceux  que  le  cruel  vainqueur  ne  mettait  pas  à 
mort.  Les  cités  grecques  réduisaient  leurs  ennemis  à  une 
dépendance  qui  touchait  à  la  servitude.  Telle  ne  fut  pas  la 
politique  romaine.  L'empereur  Claude  l'a  exposée  dans  un 
discours  qu'il  prononça  au  sénat  en  faveur  des  provin- 
ciaux :  «  A  quoi  durent  leur  ruine  Sparte  et  Athènes,  si 
ce  n'est  qu'ils  repoussèrent  les  vaincus  comme  des  étran- 
gers? Ce  ne  fut  point  ainsi  qu'agit  Romulus;  plus  sage 
qu'eux,  ilfitdes  ennemis  vaincusàes  citoyens diQ'Kov[iQ[\).  y> 
Citoyens,  c'est  trop  dire  ;  Claude  transporte  dans  les  pre- 
miers temps  de  Rome  l'œuvre  telle  qu'elle  s'accomplit  sous 
l'empire.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  les  Romains  s'asso- 
cièrent les  peuples  conquis,  en  leur  accordant  la  jouissance 
de  certains  droits,  civils  ou  politiques.  Ici  nous  pouvons 
admirer  à  notre  aise  le  spectacle  de  la  force  et  le  gouver- 
nement de  la  Providence.  L'aristocratie  romaine,  exclu- 
sive de  sa  nature,  lutta  pendant  quatre  siècles  pour  tenir 
les  plébéiens  en  dehors  de  la  cité;  comment  aurait-elle 
ouvert  la  cité  aux  Italiens?  Elle  ne  songea  pas  à  fonder 
l'unité  de  l'Italie  en  associant  les  vaincus  et  les  vain- 
queurs ;  elle  poursuivait  la  domination  ;  mais  pour  se  l'as- 
surer, elle  fut  obligée  de  prendre  appui  sur  les  populations 
italiennes,  et  c'est  pour  se  concilier  leur  concours  qu'elle 
leur  faisait  des  concessions.  Elle  associa  à  la  cité  domi- 
nante une  partie  des  Italiens ,  ceux  qui  appartenaient  à 
la  famille  des  vainqueurs  ;  elle  plaça  les  autres  dans  un 
état  de  dépendance  plus  ou  moins  étroite,  en  leur  commu- 
niquant la  jouissance  des  droits  civils  et  en  leur  donnant 
une  certaine  participation  à  l'empire.  En  leur  concédant 
des  droits,  Rome  avait  pour  but  de  diviser  les  Italiens 
entre  eux,  autant  que  de  les  unir  au  peuple-roi.    Si  les 

(1)  Tacite,  Annales,  XI,  24. 
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Italiens  finirent  par  être  associés  aux  citoyens  de  Rome, 
c'est  à  la  suite  d'une  lutte  sanglante,  et  grâce  à  la  confra- 
ternité d'armes  qui  unissait  les  vainqueurs  et  les  vaincus. 
La  conduite  des  Romains  était  celle  d'un  vainqueur 
égoïste  :  dans  les  mains  de  Dieu,  la  passion  des  conquêtes 
devint  le  moyen  d'unir  les  populations  italiennes  sous  les 
mêmes  lois.  Nous  avons  été  témoins  de  la  résurrection  de 
l'Italie;  elle  sera  célébrée  un  jour  comme  un  titre  de 
gloire  du  dix-neuvième  siècle.  Pour  être  juste,  l'histoire 
devra  faire  une  part,  dans  ce  prodigieux  événement,  à  la 
conquête  de  Rome  ;  c'est  sous  son  administration  que  les 
Italiens  devinrent  un  peuple,  uni  par  la  même  langue  et 
les  mêmes  mœurs  ;  cette  unité  morale,  œuvre  de  la  force, 
a  seule  rendu  possible  le  magnifique  élan  qui  a  constitué 
la  patrie  italienne  (i). 

84.  Rome  avait  un  intérêt  capital  à  s'associer  les  popu- 
lations guerrières  dont  elle  était  entourée,  pour  réaliser 
la  conquête  du  monde  avec  leur  concours.  Elle  atteignit 
ce  but  en  accordant  aux  Italiens  des  droits  civils  et  poli- 
tiques dont  la  jouissance  devait  être  pour  eux  une  com- 
pensation de  la  liberté  perdue  :  unis  à  la  cité  dominante, 
il  voyaient  leur  propre  gloire  dans  les  triomphes  des 
Romains.  Mais  Rome  n'avait  pas  le  même  intérêt  à  s'unir 
aussi  intimement  les  peuples  placés  loin  d'elle,  hors  des 
limites  de  l'Italie.  L'union  était  d'ailleurs  impossible,  dans 
l'ordre  politique  de  l'antiquité.  Rome  formait  une  répu- 
blique municipale;  les  Italiens  pouvaient  à  la  rigueur 
venir  voter  dans  les  assemblées  du  peuple;  mais  comment 
les  Grecs,  les  Gaulois,  les  Espagnols,  les  Africains  et  les 
Asiatiques  auraient-ils  exercé  leur  part  de  souveraineté  ? 
De  là  la  difierence  fondamentale  entre  le  sort  des  cites 
italiennes  et  celui  des  provinces.  Les  villes  italiennes  re- 
çurent, les  unes  le  droit  de  cité,  d'autres  la  jouissance  des 
droits  civils  ;  il  y  en  eut  qui  durent  se  contenter  du  titre 
onéreux  d'alliés,  n'ayant  que  peu  de  droits  communs  avec 
les  citoyens  romains.  Les  provinces,  au  contraire,  furent 

(1)  J'ai  exposé,  dans  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  V humanité  (f.  111, 
p.  63,  §111),  la  loLgue  lutte  qui  aboutit  à  l'association  des  populuLiona 
italiennes. 
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traitées  eu  pays  conquis.  ^  C'était  un  ancien  usage  chez 
les  Romains,  dit  Tite-Live,  lorsqu'il  s'agissait  d'un  peuple 
qui  ne  leur  était  uni,  ni  par  des  traités  ni  par  une  alliance 
égale,  de  ne  le  pas  regarder  comme  réellement  soumis, 
avant  qu'il  n'eût  livré  toutes  ses  choses  divines  et  hu- 
maines, qu'on  n'eût  enlevé  ses  armes,  et  établi  des  garni- 
sons dans  ses  villes.  »  Rome  imposait  la  loi  aux  vaincus; 
les  gouverneurs  exerçaient  le  pouvoir  absolu  que  donnait 
la  conquête.  Le  proconsul  arrivait  dans  la  province  à  la 
tète  des  légions  ;  l'élite  de  l'armée  formait  sa  garde  ;  il 
conservait  l'appareil  militaire  jusque  dans  l'exercice  du 
pouvoir  civil  ;  les  provinciaux  voyaient  sans  cesse  «  les 
verges  menaçant  leur  dos,  et  les  haches  suspendues  sur 
leurs  têtes  ?». 

Telle  était  la  rigueur  du  droit  de  conquête.  A  vrai 
dire,  la  conquête  de  Rome  fut  moins  dure  que  celle  des 
Grecs;  elle  enlevait  aux  vaincus  leur  indépendance,  sans 
les  associer  aux  vainqueurs;  mais  elle  ne  rendait  pas 
l'association  impossible,  en  les  réduisant  en  servitude. 
Les  provinciaux  conservaient  leur  liberté,  leur  constitu- 
tion municipale,  leurs  lois,  leur  religion;  seulement  ils  ne 
participaient  en  rien  à  la  cité  romaine.  En  ce  sens  ils 
étaient  étrangers  ;  mais  il  faut  se  garder  de  les  confondre 
avec  les  étrangers  proprement  dits,  que  les  XII  Tables 
quahfiaienl  d'ennemis  :  les  lois  romaines  les  appellent 
péréyrins  (i)  ;  on  ne  pouvait  pas  traiter  en  ennemis  ceux 
qui  étaient  sujets  de  la  république.  Leur  exclusion  de  la 
cite  ne  fut  que  provisoire.  Il  y  avait  dans  la  politique  ro- 
maine une  tendance  invincible  vers  l'unité.  Les  provin- 
ciaux, avant  leur  soumission,  étaient  des  Barbares;  on 
ne  pouvait  pas  d'un  jour  à  l'autre  les  mettre  sur  la  même 
ligne  que  les  citoyens  ;  il  fallait  commencer  par  les  roma- 
niser,  ce  fut  par  la  puissance  du  droit  que  le  vainqueur 
s'assimila  les  vaincus.  Le  contact  des  Romains  avec  les 
provinciaux  étendit,  par  la  voie  des  conventions  d'intérêt 
privé,  l'empire  de  cette  législation  dont  l'action  fut  plus 
puissante  que  celle  des  arts  de  la  Grèce  ;  après  quelques 

(Ij  Uipiani  Fragmenta,  V,  4. 
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siècles  les  vaincus  devinrent  Romains  de  mœurs,  de 
langue,  d'éducation  ;  ce  qui  aboutit  à  les  associer  aux 
vainqueurs.  Cette  assimilation  fut  préparée  par  la  poli- 
tique des  conquérants.  Rome  adoptait  des  citoyens,  des 
villes,  des  peuples,  en  leur  conférant  des  droits  dont  la 
jouissance  les  initiait  à  la  cité.  Tels  étaient  les  droits  des 
municipes  et  la  latinité  qui  avaient  si  puissamment  contri- 
bué à  fonder  l'unité  de  l'Italie  ;  leur  extension  aux  pro- 
vinces inaugura  l'unité  de  l'Empire,  que  la  constitution 
Antonine  consacra  (i).  Avant  d'arriver  à  l'unité  du  droit, 
je  dois  exposer  le  régime  de  la  diversité. 

N"   2.    LES   PÉRÉGRINS   (2). 

85.  Le  mot  pérégrins  est  latin,  il  signifie  étrangers. 
Je  m'en  sers  pour  éviter  une  confusion  d'idées.  L'étranger 
pérégrin  n'est  pas  l'étranger  ennemi  dont  je  viens  de  par- 
ler (n°  81).  Celui-ci  est  sans  droit,  tandis  que  l'autre  jouit 
du  droit  que  lui  reconnaît  la  loi  de  la  conquête.  Dans  le 
langage  moderne,  nous  appelons  étrangers  les  membres 
des  Etats  indépendants  quand  on  les  oppose  aux  nationaux 
ou  indigènes  d'un  autre  Etat.  On  ne  peut  pas  donner  ce 
nom  aux  pérégrins,  puisqu'ils  faisaient  partie  de  l'Etat  ro- 
main, à  titre  de  sujets  :  ils  étaient  étrangers  en  tant  qu'ils 
ne  participaient  pas  à  la  cité  romaine,  ni  aux  droits  qui  en 
résultent,  mais  ils  jouissaient  de  leur  droit  propre,  et  le 
contact  des  pérégrins  avec  les  Romains  finit  par  assimiler 
le  droit  des  uns  et  des  autres  sous  le  nom  de  droit  des 
gens.  Dans  cet  ordre  d'idées,  les  vrais  étrangers  étaient 
ceux  que  l'orgueil  romain  qualifiait  de  Barbares,  les  Ger- 
mains, les  Orientaux  (3);  les  Romains  ignoraient  la  plupart 
de  ces  peuples,  ils  ne  connaissaient  ni  le  nord  de  l'Europe, 
ni  l'Asie  orientale,   ni  la  plus  grande  partie  de  l'Afrique. 

(1)  Voyez,  sur  les  provinces,  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  Vhumanitéy 
t.  III,  p.  214,  n^^  4. 

(2)  Le  droit  qui  régit  les  étrangers  à  Rome  est  très  obscur.  J'ai  de- 
mandé à  mon  collègue,  M.  Van  Wetter,  une  note  sur  la  question  ;  je  la 
joins  à  cette  Etude  comme  Annexe. 

(3)  Real  Encyclopœdie  der  Alterthumswissenschaft,  au  mot  Perearini, 
(t.  V,  p.  330). 
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80.  Tous  les  pérégrins  n'avaient  pas  la  même  condi- 
tion. Nous  sommes  si  habitués  au  régime  de  l'unité,  que 
nous  avons  de  la  peine  à  comprendre  la  diversité  infinie 
qui  régnait  sous  la  domination  romaine,  jusqu'à  ce  que  la 
constitution  Antonine  déclarât  tous  les  habitants  de  l'Em- 
pire citoyens  romains.  Tant  que  les  Italiens  ne  furent  pas 
admis  à  la  cité,  ils  étaient  rangés  parmi  les  pérégrins  ;  en 
etfet,  tous  ceux  qui  n'appartenaient  pas  à  la  cité  étaient, 
en  ce  sens,  des  étrangers.  Alors  même  que  les  Latins  ob- 
tinrent la  cité,  la  latinité  subsista  comme  condition  inter- 
médiaire entre  l'étranger  proprement  dit  et  le  citoyen 
romain.  En  665,  la  latinité  fut  donnée  à  la  Gaule  trans- 
padane.  La  guerre  sociale  avait  menacé  de  détruire  la 
Ville  Eternelle;  pour  prévenir  une  nouvelle  lutte,  le  sénat 
se  vit  obligé  d'associer  les  vaincus  et  les  vainqueurs,  au 
moins  dans  une  certaine  mesure.  César  poursuivit  cette 
œuvre,  au  grand  scandale  des  vieux  Romains,  et  même 
de  Cicéron,  le  philosophe  cosmopolite  :  il  fit  don  de  la  la- 
tinité à  toute  la  Sicile,  et  il  accorda  le  premier  la  quahté 
de  municipe  à  des  villes  situées  hors  de  l'Italie.  Les  mu- 
nicipes  étaient  encore  une  variété,  car  leurs  droits  difie- 
raient  de  ceux  des  Latins.  Tous,  malgré  ces  concessions, 
restèrent  pérégrins,  puisqu'ils  n'avaient  point  la  cité. 
Venaient  ensuite  les  alliés,  dont  il  est  impossible  de  pré- 
ciser la  condition,  car  elle  variait  d'un  traité  à  l'autre, 
même  en  ce  qui  concerne  les  relations  privées.  J'en  citerai 
un  singulier  exemple.  Après  la  défaite  des  rois  de  Macé- 
doine, les  Romains  stipulèrent  dans  le  traité  de  paix  que 
les  Macédoniens  conserveraient  leurs  lois,  mais  ^  qu'il  ne 
serait  permis  à  personne  de  se  marier,  de  vendre  ou 
d'acheter  des  terres  ou  des  maisons  hors  de  son  dis- 
trict (i)  ».  Le  sénat  voulait  isoler  et  diviser  les  popula- 
tions guerrières  de  la  Macédoine,  pour  les  empêcher  de 
recommencer  la  lutte  de  la  liberté  contre  la  domination 
romaine.  Au  plus  bas  degré  parmi  les  pérégrins  se  trou- 
vaient les  peuples  déchus  de  tout  droit  [dediticii)  (2).  La  dé- 

(1)  Tite-Live,  XLV,  29. 

(2)  Vo3'ez  les  détails  et  les  témoignages  dans  mes  Etudes  sur  l'histoire 
de  L'humanité,  t.  III,  p.  189,  §  II. 
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dition  était  la  servitude  sous  des  mots  humains  ;  les  vain- 
cus, leurs  personnes  et  leurs  biens  devenaient  la  chose  du 
vainqueur  :  cela  s'appelait  ^^  se  remettre  à  la  foi  du  peuple 
romain  >'.  Il  y  avait  encore  des  variétés  jusque  dans  cette 
condition  dégradante  :  les  Bruttiens  furent  mis,  à  cause 
de  leur  défection  pendant  la  guerre  punique,  au  service 
des  magistrats  comme  esclaves  et  chargés  de  remplir  les 
fonctions  de  bourreau.  La  plupart  des  peuples  sujets  per- 
daient une  partie  de  leur  territoire.  Mais  le  sénat,  dans 
sa  prudente  humanité,  finissait  par  relever  les  vaincus  de 
l'état  avilissant  de  la  dédition,  quand  les  passions  s'étaient 
calmées,  et  qu'il  pouvait  changer  un  sujet  en  un  allié 
fidèle. 

87.  Toutes  ces  catégories  de  personnes,  les  Italiens 
jusqu'aux  dedititii ,  étaient  qualifiés  de  pérégrins  (i). 
A  ce  titre,  ils  étaient  exclus  de  la  cité,  et  du  droit  civil  qui 
formait  une  dépendance  de  la  cité  et  n'appartenait  par 
conséquent  qu'aux  citoyens  romains.  Les  jurisconsultes 
exprimaient  par  les  mots  de  commercium  et  de  connic- 
blum  l'ensemble  des  droits  civils  dont  jouissaient  les  ci- 
toyens. Celui  qui  n'a  point  le  co^nmercium  ne  peut  pas 
acquérir  la  propriété  romaine,  ni  contracter  les  obliga- 
tions qui  ont  leur  source  dans  le  droit  civil  de  Rome;  il 
ne  peut  tester,  ni  recevoir  une  hérédité  ou  un  legs.  Le 
connuhiuyn  est  le  droit  de  contracter  un  mariage  ayant 
tous  les  effets  que  le  droit  civil  y  attache.  Ces  effets  sont 
considérables.  Le  juste  mariage  est  une  condition  essen- 
tielle pour  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  et  l'on 
sait  que  cette  puissance  était  établie  dans  l'intérêt  du  père; 
l'agnation  en  dépendait,  et  les  agnats  seuls  étaient  admis 
à  succéder.  Les  pérégrins  n'avaient  ni  le  connuhium  ni 
le  commercium.  Cela  ne  veut  pas  dire  qu'ils  étaient  sans 
droit.  Ils  jouissaient  du  droit  attaché  à  leur  condition  de 
Latin,  d'allié,  de  provincial;  ils  pouvaient  même  avoir  une 
certaine  participation  au  droit  civil,  en  vertu  d'une  con- 
cession particulière  ;  mais,  en  général,  et  je  ne  puis  parler 

(1)  Ulpien  dit  {Lib.  slngul.  ReguL,  XXII,  2)  :  «  Dediticioium  numéro 
hères  institui  non  potest,  quia  peregriuus  est.  » 

I.  10 
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ici   que   de  la  gcnôralitc,   tous  ceux   qui   n'étaient   pas 
citoyens  étaient  exclus  du  droit  civil  de  Rome. 

Tel  était  le  droit  strict.  Le  droit  des  gens  amena,  en 
faveur  des  pérégrins,  une  de  ces  transactions,  si  fréquentes 
chez  les  Romains,  entre  le  droit  civil  et  l'équité  ou  les 
besoins  de  la  vie  pratique.  Ils  furent  admis  à  contracter 
mariage  ;  le  préteur  créa  une  propriété  à  laquelle  ils  pou- 
vaient prétendre.  Dans  les  obligations,  la  force  des  choses 
l'emporta  sur  la  loi  ;  comment  maintenir  l'incapacité  des 
pérégrins  ,  au  milieu  du  concours  des  habitants  de  l'em- 
pire à  Rome  ?  Ils  furent  reconnus  capables  d'obligations 
naturelles  et  même  d'obligations  civiles.  L'exclusion  fut 
maintenue  pour  les  testaments;  ici  les  relations  journa- 
lières entre  citoyens  et  étrangers  n'étant  pas  en  jeu,  il  n'y 
avait  pas  nécessité  de  changer  l'ancienne  jurispru- 
dence (i). 

h^   5.    LE   DROIT   DES    GENS. 

88.  Qu'est-ce  que  le  droit  des  gens,  qui  vient  modifier 
la  rigueur  du  droit  strict?  Les  jurisconsultes  de  l'empire 
divisent  le  droit  en  droit  civil  et  en  droit  des  gens.  «  Tous 
les  peuples,  dit  Gajus,  sont  régis,  en  partie  par  un  droit 
qui  leur  est  propre,  en  partie  par  un  droit  qui  est  com- 
mun à  tous  les  hommes.  On  appelle  droit  civil,  le  droit 
que  chaque  peuple  s'est  constitué  ;  c'est  le  droit  propre  de 
chaque  cité.  On  appelle  droit  des  gens,  celui  que  tous  les 
peuples  observent.  ^  D'où  vient  ce  droit  qui  se  trouve  chez 
toutes  les  nations,  sans  qu'elles  se  soient  entendues  pour 
l'établir?  Gajus  répond  que  le  droit  universel  a  sa  source 
dans  la  raison  naturelle,  identique  partout  (2).  Cela  ne 
veut  pas  dire  que  le  droit  des  gens  se  confonde  avec  le 
droit  naturel,  fondé  sur  la  nature  de  l'homme  et  des  socié- 
tés civiles.  Le  droit  des  gens  est  un  droit  positif;  il  repose, 
de  même  que  le  droit  civil,  sur  les  lois  et  les  coutumes; 


(1)  Voyez,  sur  le  droit  des  pérégrins,  mes  ttudes  sur  l'histoire  de  l'hu- 
manité^ t.  III,  p.  297  et  suiv. 

(2)  Gajus,  I,  1,  et  les  passages  des  autres  jurisconsultes  recueillis  par 
Voigt,  Das  jus  naturale  der  Rômer,  1. 1,  p.  403,  suiv. 
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or,  il  se  peut  que  le  droit  positif  de  tous  les  peuples 
admette  une  institution  qui  soit  contraire  au  droit  naturel. 
Ainsi  les  jurisconsultes  romains  disent  que  l'esclavage  est 
consacré  par  le  droit  des  gens,  parce  qu'il  était  reçu  par 
tous  les  peuples  (i);  mais  il  y  en  a  qui  ajoutent  que  la  ser- 
vitude est  contraire  au  droit  naturel,  parce  que,  par  le 
droit  de  la  nature,  tous  les  hommes,  dans  le  principe, 
naissaient  libres  (2).  Ce  fait  ne  se  concilie  guère  avec  la 
définition  de  Gajus,  et  on  lui  en  a  fait  un  reproche.  Toute- 
fois on  peut  l'expliquer,  en  ce  sens  qu'il  est  vrai,  en  géné- 
ral, qu'une  institution  admise  par  tous  les  peuples  est 
fondée  en  raison.  Gajus  conclut  que  Rome  aussi  a  son 
droit  civil  qui  lui  est  propre,  tandis  qu'une  autre  partie  de 
son  droit  lui  est  commune  avec  tous  les  peuples. 

Le  jurisconsultes  de  l'Empire  ne  font  que  constater  les 
derniers  résultats  d'une  révolution  séculaire.  Dans  les 
premiers  siècles  de  Rome,  on  ne  savait  rien  du  droit  des 
gens  ;  le  droit  civil  est  né  et  s'est  développé  dans  l'en- 
ceinte de  la  ville  éternelle,  sans  subir  l'intluence  d'un  droit 
commun  à  tous  les  peuples,  que  les  Romains  ne  pouvaient 
pas  même  connaître.  C'est  par  la  guerre  qu'ils  entrèrent 
en  relation  avec  les  nations  étrangères  ;  c'est  par  la  guerre 
qu'ils  apprirent  l'existence  d'un  droit  des  gens,  et  comme 
le  droit  des  gens  a  profondément  modifié  le  droit  civil,  il 
faut  dire  que  c'est  la  guerre  qui  a  contribué  à  modifier  le 
droit  civil,  et  qui  a  transformé  un  droit  étroit,  barbare,  en 
un  droit  universel  qui  mérita  d'être  appelé  la  raison 
écrite.  Le  fait  est  certes  digne  de  remarque.  Faut-il  de- 
mander si  la  force,  dans  toute  sa  brutalité,  la  conquête, 
s'était  donné  pour  mission  d'humaniser  le  droit?  Qui  donc 
lui  a  donné  cette  mission?  Qui,  sinon  la  Providence 
divine?  Le  fait  vaut  la  peine  que  l'on  s'y  arrête,  puisqu'il 
s'agit  des  premières  origines  de  notre  droit,  c'est-à-dire 
d'une  face  de  notre  vie. 

89.  Le  droit  romain  doit  son  origine  à  la  force,  et  il  a 
conservé  cette  empreinte  dans  toutes  ses  manifestations. 


(1)  InstiUites,  1,52. 

(2)  Marcien,  Floientia,  Triphoaien. 
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Gajus  dit  que  le  butin  était  considéré  comme  le  meilleur 
moyen  d'acquérir  la  propriété  (i).  J'emprunte  le  commen- 
taire de  cette  proposition  à  Ihering,  le  jurisconsulte  alle- 
mand qui  a  le  mieux  exposé  l'esprit  du  droit  romain  (2). 
La  propriété  ne  s'acquérait  pas  seulement  par  la  force, 
c'est  aussi  par  la  force  qu'elle  se  transmettait.  Dans  nos 
idées  modernes,  les  biens  s'acquièrent  et  se  transmettent 
par  voie  de  contrat.  A  Rome,  la  propriété  n'est  autre 
chose  que  le  droit  sur  l'objet  capturé  ;  c'est  comme  sienne 
d'après  le  droit  de  butin  que  le  maître  la  cède,  mais  pour 
en  acquérir  la  propriété,  il  faut  que  l'acheteur  mette  la 
main  dessus,  comme  avait  fait  le  vendeur  ;  il  la  lui  enlève 
et  joue  ainsi  le  rôle  de  celui  qui  s'empare  d'une  chose  par 
la  force.  Le  terme  pacifique  à'emere  est  identique  avec 
les  termes  violents  qui  marquent  l'occupation  guerrière, 
capere,  7^apere  :  c'est  l'idée  de  butin  qui  domine  dans  la 
vente.  Le  symbole  de  la  propriété  était  la  lance;  elle 
figure  dans  tous  les  actes  publics  qui  ont  rapport  avec  la 
propriété  :  le  mot  s'est  conservé  dans  l'expression  de 
siibhastation,  pour  marquer  la  vente  publique  des  biens. 
La  force  caractérise  encore  ce  qu'il  y  a  de  plus  élevé 
dans  la  vie  humaine  :  l'homme  [vh^)  est  un  guerrier,  et  la 
vertu  par  excellence  est  le  courage  guerrier  [virtiis].  Nous 
arrivons  à  la  formule  qui  résume  l'antique  droit  de  Rome  : 
«  Le  guerrier  [vir)  exerce  sa  force  [vis]  au  moyen  de  la 
lance  [hast a),  et  il  soumet  les  personnes  et  les  choses  à 
son  pouvoir  (manus).  »  Ihering  conclut  par  ces  paroles 
qui  paraîtront  étranges  :  «  La  force  individuelle  est  l'ori- 
gine du  droit.  »  Est-ce  à  dire  qu'il  faille  glorifier  la  force 
et  l'identifier  avec  le  droit,  comme  l'a  fait  Proudhon,  en 
renouvelant  la  doctrine  des  sophistes  d'Athènes?  Non 
certes  :  la  force  est  l'origine  historique  du  droit,  mais  les 
premiers  Romains,  en  butinant,  n'entendaient  point  créer 
le  droit,  et  ce  n'est  pas  la  force  brutale  qui  le  crée.  Répé- 


(1)  Gajus,  IV,  16  :  «  Maxime  sua  esse  credebaat,  qu£e  et  hostibus  cepis- 
sent,  f 

(2)  Ihering,  L'Esprit  du  droit  romain,  dans  les  diverses  phases  de  son 
développement.  Je  suis  l'excellente  traduction  de  M.  deMuelenaere(GaDd, 
1877,  4  volumes). 
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tons  avec  Bossuet  que  les  hommes  ne  font  pas  ce  qu'ils 
veulent  faire;  ils  ne  le  font  surtout  pas  alors  qu'ils  sont 
encore  enfants.  Celui  qui  dirige  nos  destinées  a  dit  à  la 
force  :  Tout  en  obéissant  à  tes  passions  violentes,  tu  engen- 
dreras le  droit. 

90.  La  force  régnait  jusque  dans  le  foyer  domestique. 
Au  conseil  d'Etat,  Napoléon  a  dit  que  le  mariage  est 
l'union  des  âmes.  Il  n'en  était  pas  ainsi  à  Rome.  La  fa- 
mille ne  reposait  pas  sur  l'atfection  ;  c'est  la  force,  repré- 
sentée par  l'homme,  mari  et  père,  qui  y  domine.  La  femme 
sous  puissance  est  considérée  comme  la  fille  de  son  époux  ; 
il  est  le  maître  absolu  de  sa  personne  et  de  ses  biens  ;  il 
est  son  juge,  quand  même  elle  n'est  point  sous  sa  puis- 
sance ;  il  peut,  dans  un  tribunal  domestique,  la  condamner 
à  mort. 

«  La  puissance  paternelle,  dit  Gajus,  est  particulière 
au  peuple  romain  ;  il  n'y  a  pas  d'hommes  qui  aient  sur 
leurs  enfants  un  pouvoir  aussi  étendu  que  le  nôtre.  »  En 
effet,  le  père  a  le  droit  de  domaine  sur  ses  enfants, 
comme  s'il  s'agissait  de  choses  :  il  peut  les  vendre,  les 
exposer,  les  mettre  à  mort. 

91.  Comment  ce  droit  si  dur  s'est-il  assoupli?  comment 
un  droit  étroit,  né  dans  les  murs  d'une  cité,  s'est-il  élargi 
jusqu'à  devenir  un  droit  universel?  C'est  dans  les  relations 
étendues  que  la  guerre  établit  entre  Rome  et  les  autres 
peuples  qu'il  faut  chercher  la  cause  principale  de  cette 
étonnante  révolution.  Le  contact  des  hommes  étend  le 
cercle  de  leurs  idées  et  de  leurs  sentiments.  A  mesure 
que  les  légions  poursuivirent  leurs  conquêtes,  des  rapports 
d'intérêt  se  formèrent  entre  les  Romains  et  les  étrangers  ; 
les  Romains  acquirent  la  connaissance  des  lois  qui  régis- 
saient les  peuples,  tous  les  jours  plus  nombreux,  avec  les- 
quels leurs  victoires  les  mettaient  en  communication.  Ils 
remarquèrent  qu'il  y  avait  dans  ces  lois  et  dans  celles  de 
Rome  un  élément  commun  ;  ils  le  qualifièrent  de  droit  des 
gens,  parce  qu'il  se  rencontrait  chez  toutes  les  nations. 
Ce  droit  s'étant  développé  d'une  manière  uniforme  chez 
les  divers  peuples,  devait  avoir  sa  source  dans  les  notions 
du  juste  et  de  l'injuste  innées  à  l'homme.  Il  était  impos- 
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sible  que  le  droit  clos  nations  et  le  droit  de  Rome  coexis- 
tassent sans  que  le  droit  subît  l'inlluence  du  droit  général 
de  riunnanité;  ce  qu'il  y  avait  d'étroit  et  de  barbare  dans 
le  droit  civil  fut  modifié  par  le  droit  des  gens.  C'est  des 
conquêtes  de  Rome  qu'est  né  cet  esprit  universel  qui  a  fait 
du  droit  romain  le  code  de  l'humanité.  Les  préteurs  furent 
les  organes  de  la  révolution  qui  se  faisait  dans  les  mœurs. 
Ils  se  gardèrent  de  toucher  à  la  famille,  à  la  propriété, 
aux  obligations,  telles  que  le  droit  strict  les  avait  orga- 
nisées. Mais  à  côté  du  mariage  civil,  ils  créèrent  un  ma- 
riage valable  d'après  le  droit  des  gens;  à  côté  de  la 
parenté  romaine,  une  parenté  naturelle;  à  côté  de  la  pro- 
priété quiritaire,  le  domaine  bonitaire;  à  côté  des  formes 
sévères  de  la  stipulation,  des  formes  libres  et  accessibles 
aux  étrangers  (i).  C'est  ainsi  que  le  droit  strict,  procédant 
de  la  force,  s'est  développé  par  la  force,  et  est  devenu  un 
droit  qui  passe  pour  l'idéal  de  la  justice.  Il  y  a  certes, 
dans  cette  œuvre  prodigieuse,  autre  chose  que  la  force; 
il  y  a  l'esprit  juridique,  que  les  Romains  possédaient  au 
plus  haut  degré.  Mais  voilà  un  nouveau  prodige,  dont  on 
chercherait  vainement  l'expression  dans  la  volonté  et  la 
liberté  humaines.  Je  demanderai  qui  a  formé  cette  nation 
de  guerriers  et  de  juristes?  Qui  a  doué  le  peuple-roi,  tout 
ensemble  de  la  passion  de  la  conquête  et  du  génie  du 
droit? 

N°   4.    LA    JUSTICE   INTERNATIONALE. 
I,  Le  fatronat. 

92.  Les  Romains  ne  connaissaient  point  le  droit  inter- 
national privé,  tel  que  nous  l'entendons  aujourd'hui.  Ce- 
pendant les  hommes  ne  sauraient  vivre  sans  l'exercice  de 
la  justice.  Vainement  dit-on  que  la  force  régnait  dans 
l'antiquité  ;  cela  est  vrai ,  mais  il  est  vrai  aussi  qu'il 
devait  y  avoir  un  autre  élément  que  la  force,  sinon  la 
société  se  serait  dissoute  aussitôt  que  formée.  Il  n'y  a  pas 

(1)  Voyez  les  témoignages  dans  mes  Etudes  sur  V histoire  de  l'humanité , 
t.  III,  p.  290,  §  II,  li"  1. 
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de  société  possible  sans  l'action  du  droit.  Cela  est  d'évi- 
dence dans  l'intérieur  de  la  cité  ;  la  cité  n'est  autre  chose 
que  la  coexistence  des  hommes  sous  l'empire  de  la  loi. 
Cela  est  tout  aussi  évident  dans  les  relations  des  diverses 
cités.  Les  traités  établissent  entre  elles  un  état  de  paix 
qui  permet  aux  hommes  de  nouer  des  rapports  d'intérêt 
privé;  et  là  où  il  y  a  des  liaisons  juridiques,  il  s'élève 
aussi  des  contestations.  Qui  les  jugera?  et  d'après  quel 
droit?  En  théorie,  on  peut  répondre  qu'elles  devaient  rece- 
voir une  décision  quelconque;  mais,  en  fait, nous  ignorons 
qui  étaient  les  juges,  comment  on  procédait  lorsqu'il  y  avait 
un  étranger  demandeur  ou  défendeur,  et  nous  ne  savons 
pas  d'après  quel  droit  le  jugement  était  rendu.  Tout  ce  qu'il 
est  permis  d'affirmer,  c'est  que  l'hospitalité  et  le  patronat 
ont  été  la  première  forme  de  la  justice  internationale  (i). 

93.  A  Rome,  comme  dans  les  cités  grecques  (n°  71), 
le  service  le  plus  important  que  l'hôte  était  appelé  à  rendre 
à  l'étranger  consistait  à  le  défendre  en  justice.  Les  pre- 
miers citoyens  de  Rome  regardaient  comme  un  glorieux 
privilège  de  protéger  leurs  hôtes,  de  les  garantir  des  in- 
justices et  de  veiller  à  leurs  intérêts.  On  donnait  à  ces 
hommes  généreux  le  titre  de  patron  (2).  Le  patronat, 
d'abord  individuel,  fut  étendu  à  des  cités,  à  des  peuples 
étrangers.  Cicéron  était  patron  delà  Sicile,  Caton  de  l'île 
de  Chypre;  les  Fabius  étaient  défenseurs  des  AUobroges, 
les  Claudius  des  Lacédémoniens.  En  quoi  consistait  la 
protection  que  l'hospitalité  offrait  aux  étrangers?  Les  noms 
que  je  viens  de  citer  se  rapportent  aux  derniers  temps  de 
la  république,  donc  à  une  époque  où  les  peuples  étrangers 
étaient  entrés,  à  un  titre  quelconque, dans  l'unité  romaine; 
ils  éiti\exii  pérégrins,  et  par  conséquent  capables  de  droit, 
les  patrons  leur  servaient  de  défenseurs;  c'était  un  appui, 
plutôt  qu'une  nécessité  juridique,  car  les  pérégrins  pou- 
vaient, à  la  rigueur,  agir  eux-mêmes  en  justice  (3). 


(1)  Ihering,  Esprit  du  droit  romain,  t.  I,  p.  233. 

(2)  Voyez,  sur  l'hospitalité  et  le  patronat,  mes  Etudes  sur  Vhistoire  de 
Vhumanité,  t.  III,  p.  66,  n"  1. 

(3)  Les  étrangers  pouvaient-ils  agir  en  justice  san*^  patron  ?  Controversé. 
(Sell,  Die  recuperatio  der  Romer,  p.  132,  note  2.) 
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Il  n'en  était  pas  de  même  dans  les  premiers  siècles 
de  Rome.  L'étranger  étant  sans  droit  (n°  81)  ne  pouvait 
ester  en  jugement.  Il  est  probable  nue  le  paironat  lui 
otfrait  le  moyen  de  défendre  ses  droits.  Le  nom  de  patron 
rappelle  l'antique  clientèle  ;  et,  ce  qui  me  paraît  décisif, 
les  écrivains  latins  mettent  su:  la  même  ligne  les  clients 
et  les  étrangers  qui  avaient  r.a  hôte  à  Rome  ;  or,  les  clients 
étaient  représentés  en  justice  par  leurs  patrons;  c'est 
cette  représentation  qui  leur  permettait  d'agir.  Il  est  pro- 
bable qu'il  en  était  de  même,  dans  la  haute  antiquité,  des 
étrangers  qui  entraient  dans  un  rapport  de  clientèle  avec 
leur  patron. 

94.  Le  patronat  tomba  en  désuétude;  Cicéron  en  parle 
comme  d'une  institution  des  vieux  temps,  oubliée,  et  que 
les  bons  citoyens  cherchaient  à  rétablir.  Ne  serait-il  pas 
plus  vrai  de  dire  que,  si  le  patronat  n'était  plus  usité, 
c'est  que  les  nécessités  qui  l'avaient  introduit  n'existaient 
plus?  Si  l'assimilation  de  l'étranger  patroné  et  du  client 
est  exacte,  il  en  résultait  pour  l'étranger  une  certaine  dé- 
pendance, et  presque  une  diminution  de  sa  liberté.  D'un 
autre  côté,  la  protection  que  la  clientèle  donnait  à  l'étran- 
ger n'était  pas  toujours  efficace  :  on  vit  parfois  les  patrons 
se  liguer  avec  les  magistrats  pour  étouffer  les  plaintes  des 
alliés  opprimés.  Il  y  avait  une  garantie  plus  efficace, 
celle  de  conventions  internationales  qui  assuraient  une 
justice  complète  aux  membres  des  États  contractants.  De 
même  que  la  paix  n'existait  qu'en  vertu  d'un  traité,  de 
même  l'étranger  n'acquérait  la  jouissance  du  droit  civil, 
à  Rome,  qu'en  vertu  d'une  convention.  D'ordinaire  c'était 
le  même  acte  qui  établissait  la  paix  et  une  certaine  com- 
munication du  droit  civil  entre  les  peuples  voisins.  Telle 
fut  l'alliance  entre  Rome  et  la  confédération  latine.  C'est 
un  des  plus  anciens  monuments  du  droit  international 
public  et  privé;  il  mérite  une  place  dans  l'histoire  que 
j'essaye  d'écrire  : 

«  Il  y  aura  paix  entre  les  Romains  et  les  Latins,  tant 
que  le  ciel  et  la  terre  seront  à  leur  place.  Aucun  des  deux 
peuples  ne  fera  d'invasion  chez  l'autre;  nul  n'appellera 
l'étranger,  ni  ne  lui  accordera  passage  pour  attaquer  son 
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allié.  Si  l'un  des  peuples  est  attaqué,  l'autre  viendra  à  son 
secours  avec  toutes  ses  forces.  Ils  partageront  également 
le  butin  et  ce  qu'ils  auront  conquis  en  commun.  Les  con- 
testations des  particuliers  seront  jugées  dans  les  dix  jours, 
et  dans  le  pays  où  l'affaire  a  été  conclue.  r>  Denys  d'Ha- 
licarnasse  qui  rapporte  ce  traité ,  le  qualifie  à^isopolitie. 
C'était  une  alliance  politique,  plutôt  que  la  concession  des 
droits  de  suffrage  et  d'admissibilité  aux  fonctions  publi- 
ques. Le  traité  assurait  aux  Latins  et  aux  Romains  la 
jouissance  réciproque  des  droits  civils  de  propriété  et  de 
mariage,  ce  qu'on  appela  plus  tard  le  commercium  et  le 
conniibium. 

Il  est  probable  que  Rome  avait  fait  des  conventions 
isopolitiques  avec  toutes  les  populations  italiennes  (i)  ;  les 
nécessités  du  commerce  l'exigeaient.  Le  commerce  con- 
tribua avec  la  guerre  à  briser  l'isolement  des  peuples 
dans  l'antiquité,  et  les  relations  commerciales  auraient 
été  impossibles  si  le  citoyen  était  resté  sans  droit,  dès 
qu'il  sortait  de  sa  cité.  La  politique  de  Rome  et  les 
desseins  de  la  Providence  concouraient  au  même  but  : 
les  Romains  voulaient  dominer,  et  Dieu  voulait  unir  les 
populations. 

95.  Les  conventions  internationales  qui  établissaient 
une  communauté  de  droit  civil  étaient  suivies  d'ordinaire 
de  la  nomination  d'un  patron  public  qui  prenait  en  main 
la  défense  de  la  cité  étrangère.  C'était  le  complément  de 
l'alliance  :  on  l'appelait  le  fœdus  patrocinii.  Le  patronat 
public  complétait  les  garanties  que  le  traité  donnait  aux 
étrangers.  C'était  une  institution  publique  :  le  sénat  nom- 
mait les  patrons,  en  prenant  en  considération  les  vœux 
des  alliés,  ou  il  chargeait  le  préteur  de  les  désigner.  Un 
acte  public  constatait  ces  relations  ;  on  l'affichait  parfois  à 
la  porte  du  patron  ;  c'est  ainsi  que  les  hôtels  de  nos  en- 
voyés diplomatiques  avertissent  par  leurs  armes  le  voya- 
geur qu'il  y  trouvera  appui  et  secours.  Le  patronat  offrait 
à  l'étranger  une  partie  de  la  protection  que  les  ambassa- 

(1)  Voyez  les  témoigaaffes  dans  Voigt.  Das  jus  naturale  der  Rômei\ 
t.  II.  1,  p.  139,  §  23.  p.  147;  §  24,  p.  200,  211  et  suiv.;  et  Sell,  Die  recupe 
ratio  der  Rômer,  p.  88  et  suiv. 
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deurs  et  les  consuls  assurent  aujourd'hui  dans  le.  monde 
entier  aux  habitants  des  pays  civilisés. 

II.  Le'i  récupth'ateurs  et  le  préteur  pérégrin. 

90.  Les  patrons  avaient  pour  mission  de  défendre  les 
étrangers  en  justice.  Quels  étaient  les  juges?  Ils  sont 
connus  sous  le  nom  de  récupérateurs  ;  le  nom  est  à  peu 
près  tout  ce  que  l'on  en  sait.  Walter  dit,  dans  son  His- 
toire du  droit  romain,  que,  malgré  les  recherches  des 
savants,  tout  est  incertain  en  cette  matière.  Je  dois  cepen- 
dant m'y  arrêter,  puisque  c'est  la  première  forme  de  jus- 
tice internationale  que  l'on  rencontre  dans  l'histoire  (i). 

Le  nom  que  portent  les  juges  indique  l'objet  principal 
de  leur  mission;  on  les  appelait  r6?cî;9era^or^5,  parce  qu'ils 
ordonnaient  la  restitution  des  choses  enlevées  entre  voi- 
sins (2).  Vainement  les  traités  établissaient  une  paix  per- 
pétuelle, les  habitudes  de  pillage  ne  s'extirpent  pas  par 
des  conventions  ;  il  fallait  l'intervention  fréquente  de  la 
justice.  Les  plaintes  ne  pouvant  être  portées  devant  un 
juge  romain,  puisqu'il  y  avait  un  étranger  en  cause,  on 
institua  un  tribunal  particulier.  Quand  le  commerce  prit 
la  place  du  pillage,  la  compétence  des  juges  internationaux 
s'étendit  à  toutes  les  contestations  qui  s'élevaient  entre  les 
alliés  et  les  Romains  (3).  Les  étrangers  entre  eux  pou- 
vaient aussi  porter  leurs  actions  devant  les  récupérateurs  : 
cela  est  du  moins  probable,  puisque  les  traités  avaient 
pour  objet  d'établir  en  faveur  des  alliés  un  état  de  paix 
et  de  remplacer  la  force  par  le  droit.  La  justice  interna- 
tionale suppose  l'existence  d'une  convention  ;  en  l'absence 
d'un  traité,  la  force  régnait,  il  n'y  avait  pas  de  droit  pour 
l'étranger. 

97.  Devant  quel  tribunal  l'action  était-elle  portée? 
Pour  les  délits,  on  commença  par  s'adresser  aux  féciaux, 

(1)  Je  ne  fais  que  résumer  l'ouvrage  de  Sell,  Die  recuperatio  âer  Rômcr 
(1837),  une  excellente  monographie.  Comparez  Real  Encyclopœdie  der 
Alterthumsioissenschaft ,  au  mot  Recuperatio  {de  Haakh). 

(2)  On  lit  dans  Festus,  au  mot  Reciperatio  :  «  Lex  convenit,  quomodo 
per  reciperatores  res  reddantur  reciperenturque.  « 

(3;  «  Resque  privatasintersepersequantur.  » 
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qui  réclamaient  rextradition  du  coupable.  C'était  un  moyen 
énergique,  mais  compliqué,  d'obtenir  justice;  au  cas  où 
l'extradition  était  refusée,  la  justice  devenait  impossible, 
et  la  force  reprenait  son  empire.  On  finit  par  abandonner 
cette  voie  en  poursuivant  le  coupable  devant  le  tribunal 
de  sa  patrie.  En  matière  civile,  on  ne  portait  pas  le  procès 
devant  le  juge  du  domicile  du  défendeur  :  cela  eût  néces- 
sité des  déplacements,  des  frais  de  voyage;  et  les  conven- 
tions se  faisant  en  présence  de  témoins,  comment  le  juge 
étranger  aurait-il  pu  constater  les  faits?  Il  était  plus 
simple  de  saisir  le  juge  du  lieu  où  le  contrat  avait  été 
passé.  Cette  marche  présentait  cependant  un  inconvénient. 
Si  l'acheteur  ne  payait  pas  le  prix,  et  s'il  quittait  le  lieu 
où  le  marché  avait  été  conclu,  la  poursuite  devenait  diffi- 
cile et  parfois  impossible.  Il  fallait  donc  des  garanties  au 
demandeur.  Le  défendeur  devait  donner  caution  de  com- 
paraître; à  défaut  de  cautionnement,  il  était  emprisonné  : 
c'est  l'origine  de  la  contrainte  par  corps,  à  laquelle 
l'étranger  a  été  soumis  jusqu'à  nos  jours.  Dans  l'intérêt 
de  chacune  des  parties,  il  fallait  une  procédure  sommaire 
et  prompte  ;  le  traité  entre  Rome  et  les  Latins  fixait  un 
délai  très  bref,  de  dix  jours,  dans  lequel  le  procès  devait 
être  décidé.  L'exécution  du  jugement  présentait  de  nou- 
veaux dangers  pour  la  partie  qui  avait  obtenu  gain  de 
cause  ;  si  l'étranger  était  condamné,  comment  le  forcer  à 
satisfaire  à  ses  obligations?  On  força  la  partie  qui  suc- 
combait à  fournir  caution  d'exécuter  le  jugement;  à  dé- 
faut de  garantie,  elle  était  emprisonnée.  Dans  ces  temps 
de  barbarie,  où  la  bonne  foi  n'était  guère  respectée,  la 
contrainte  par  corps  était  une  véritable  nécessité. 

98.  Le  tribunal  des  récupérateurs,  à  la  ditïerence  du 
juge  unique  des  Romains,  formait  un  collège,  ordinaire- 
ment de  trois  membres.  Des  pérégrins  pouvaient  y  être 
appelés,  et  il  est  probable  que  régulièrement  il  y  avait  au 
moins  un  pérégrin  parmi  les  trois  juges;  c'était  une  ga- 
rantie précieuse,  car  le  juge  étranger  pouvait  seul  con- 
naître les  usages  que  l'une  des  parties  avait  eus  en  vue  en 
contractant.  Comment  les  juges  étaient-ils  nommés?  On 
ne  le  sait.  Le  magistrat  les  désignait-il  avec  droit  de  ré- 
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cusaiion  pour  les  parties?  Ou  les  parties  choisissaient-elles 
chacune  un  juge,  et  le  magistrat  désignait-il  le  troisième, 
sauf  récusation  ?  Ou  le  tiers  arbitre  était-il  nommé,  soit  par 
les  parties,  soit  par  les  deux  juges?  Tous  ces  points  sont  dou- 
teux. Il  y  a  une  difficulté  plus  grave  :  d'après  quel  droit 
les  récupérateurs  jugeaient-ils?  La  question  se  rattache 
directement  au  droit  civil  international;  j'y  reviendrai. 

99.  La  justice  internationale  suppose  l'existence 
d'Etats  indépendants  qui  établissent  entre  eux  une  com- 
munauté de  droit.  Telle  était  la  condition  des  peuples  ita- 
liens dans  les  premiers  siècles  de  Rome;  mais  ils  perdi- 
rent l'un  après  l'autre  leur  indépendance  ;  le  vainqueur 
leur  donna,  en  compensation  de  la  liberté  perdue,  la  jouis- 
sance des  droits  civils,  puis  des  droits  politiques;  enfin 
tous  les  Italiens  furent  admis  dans  la  cité.  Dès  lors  les 
récupérateurs  disparaissent.  Il  est  vrai  qu'il  restait  encore 
des  étrangers  à  Rome,  et  leur  nombre  alla  tous  les  jours 
croissant  ;  c'étaient  les  pérégrins  des  Etats  assujettis  et 
successivement  réduits  en  provinces  ;  il  n'y  avait  pas  lieu 
pour  eux  à  la  justice  internationale  des  récupérateurs, 
puisqu'ils  étaient  sujets  de  la  république  :  on  créa  un  ma- 
gistrat spécial,  le  préteur  pérégrin,  chargé  de  dire  droit 
entre  pérégrins  ,  et  entre  pérégrins  et  Romains  (A.  507, 
U.  C).  Dès  lors  le  tribunal  des  récupérateurs  n'avait  plus 
de  raison  d'être;  il  disparut  à  Rome,  mais  il  se  maintint 
dans  les  colonies  et  les  provinces. 

tOO.  Les  colonies  des  Romains  étaient  un  instru- 
ment de  domination;  Rome  s'établissait  au  milieu  des 
vaincus,  pour  assurer  leur  soumission.  De  là  la  dépen- 
dance dans  laquelle  les  colons  restèrent  toujours  à  l'égard 
de  la  mère  patrie.  A  vrai  dire,  il  ne  faisaient  que  changer 
de  demeure;  du  reste,  ils  conservaient,  dans  leur  nouvel 
établissement,  les  droits  dont  ils  jouissaient  auparavant. 
S'ils  étaient  latins,  ils  avaient  le  droit  de  latinité;  s'ils 
étaient  citoyens  romains,  ils  jouissaient  du  droit  de  cité 
avec  toutes  ses  prérogatives.  Quant  aux  indigènes,  c'étaient 
des  vaincus  et,  à  ce  titre,  sujets  de  Rome.  Il  n'y  avait 
donc  pas  lieu  à  une  justice  internationale  :  les  colons  étaient 
régis  par  le  droit  civil,  et  soumis  à  la  juridiction  romaine  : 
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les  indigènes  étaient  des  pérégrins,  la  loi  de  la  conquête 
déterminait  leur  condition.  Quant  aux  relations  entre  les 
colons  et  les  indigènes,  ce  n'étaient  pas  des  rapports  inter- 
nationaux, mais  des  rapports  entre  citoyens  et  pérégrins. 
Toutefois,  on  étendit  aux  colonies  ce  qui  se  pratiquait  à 
Rome.  Avant  l'établissement  du  préteur  pérégrin,  les 
procès  entre  Romains  et  pérégrins  étaient  portés  devant 
le  tribunal  des  récupérateurs,  de  même  que  les  contesta- 
tions entre  pérégrins.  On  fit  la  même  chose  dans  les 
colonies. 

toi.  Les  prL>vinces  n'étaient  pas  avec  Rome  dans  des 
relations  qui  pussent  donner  lieu  à  des  traités,  ni,  par 
conséquent,  à  une  justice  internationale.  Rome  ne  trai- 
tait pas  avec  les  vaincus,  elle  leur  imposait  la  loi  de  la 
conquête.  Le  vainqueur  ne  leur  communiquait  pas  son 
droit  civil;  les  provinciaux  continuaient  à  jouir  de  leurs 
coutumes  nationales.  En  principe,  il  n'y  avait  donc  pas 
lieu  à  la  juridiction  des  récupérateurs  dans  les  provinces. 
Toutefois,  on  trouve  partout,  dans  les  provinces,  les  récu- 
pérateurs comme  juges  des  provinciaux  entre  eux,  ainsi 
que  des  citoyens  avec  les  provinciaux.  C'est  une  anomalie 
qui  s'explique  par  la  prudente  politique  de  Rome.  Elle 
évitait  de  changer  quoi  que  ce  fût  aux  usages  et  à  la  vie 
des  populations  qu'elle  réduisait  en  provinces.  Or,  avant 
d'être  sujets,  les  provinciaux  avaient  été  alliés,  amis  du 
peuple  romain  et,  à  ce  titre,  ils  étaient  jugés  par  des  récu- 
pérateurs, qu'ils  choisissaient  eux-mêmes  ou  à  l'égard  des- 
quels ils  avaient  au  moins  le  droit  de  récusation.  C'était 
une  espèce  de  liberté,  qui  ne  portait  aucun  ombrage  à 
Rome;  elle  la  laissa  aux  vaincus.  Voilà  pourquoi  les 
récupérateurs  furent  maintenus  pour  juger  les  procès  que 
les  provinciaux  avaient  soit  entre  eux,  soit  avec  des 
citoyens  romains. 

III.  Le  droit  internatio/ial  privé. 

tO^.  La  justice  internationale  suppose  qu'il  existe  un 
droit  d'après  lequel  le  juge  décide  les  contestations  qui 
s'élèvent  entre  étrangers  et  nationaux,  ou  entre  étrangers. 
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Comme  il  y  avait  à  Rome  une  justice  internationale,  on 
pourrait  croire  que  les  Romains  connaissaient  le  droit 
international  privé,  tel  qu'on  l'entend  aujourd'hui.  Ce 
serait  une  erreur.  Pour  qu'il  y  ait  un  droit  civil  interna- 
tional dans  le  sens  moderne,  il  faut  que  le  droit  soit  con- 
sidéré connue  inhérent  à  la  personne,  au  moins  en  partie, 
c'est-à-dire  que  Thomme  conserve  son  droit  national, 
dans  de  certaines  limites,  hors  du  territoire  auquel  il 
appartient,  ce  qui  implique  que  le  droit  est  attaché  à  la 
personne  et  non  au  citoyen.  Or,  les  Romains,  pas  plus 
que  les  Grecs,  n'avaient  une  idée  d'un  droit  personnel. 
Le  droit  civil  était  propre  au  citoyen  ;  l'étranger  en  était 
exclu,  et  le  Romain  le  perdait  en  perdant  la  cité.  Quant 
au  droit  des  gens,  c'était  un  droit  commun  à  toutes  les 
nations,  le  même  partout.  Cela  rendait  tout  conflit  impos- 
sible entre  les  deux  droits,  car  le  droit  des  gens  faisait 
partie  du  droit  civil.  Il  y  avait  encore,  il  est  vrai,  le 
droit  particulier  aux  divers  Etats  successivement  réduits 
en  provinces.  Ce  droit  variait  à  l'infini,  comme  les  coutumes 
dans  notre  ancienne  jurisprudence;  chaque  cité  de  la 
Grèce,  par  exemple,  avait  le  sien.  Entre  ces  droits  divers, 
le  conflit  était  possible  et,  partant,  il  pouvait  naître  un 
droit  international  privé.  Cependant,  il  n'y  en  a  aucune 
trace  dans  les  lois  romaines,  preuve  certaine  que  ce  droit 
n'existait  point.  La  raison  en  est  toujours  que  les  anciens 
ne  s'étaient  pas  élevés  à  l'idée  de  la  personnalité  du  droit. 
Reste  à  savoir  comment  les  juges  décidaient  quand  il  y 
avait  un  étranger  en  cause. 

103.  Depuis  que  le  droit  est  parvenu  à  l'unité  dans 
les  divers  Etats,  les  questions  de  droit  civil  international 
s'agitent  entre  les  sujets  de  ces  divers  Etats,  donc  entre 
étrangers.  Quand  il  s'agit  de  Rome,  il  faut  écarter  cette 
hypothèse.  Les  Romains  se  disaient  les  maîtres  du  monde; 
il  y  avait,  à  la  vérité,  des  peuples  que  Rome  n'avait  pas 
vaincus  ;  mais  elle  les  ignorait,  ce  qui  rendait  tout  con- 
tact et  tout  conflit  impossibles  ;  ou  elle  les  traitait  de  Bar- 
bares, et  entre  les  Barbares  et  les  citoyens  il  n'y  avait 
aucun  lien  de  droit,  donc  il  ne  pouvait  surgir  un  conflit. 
Ceux  qui  sont  les  plus  favorables  aux  Barbares  supposent 
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quils  étaient  régis  par  les  lois  romaines;  s'il  en  était  ainsi, 
on  ne  tenait  aucun  compte  de  leur  nationalité  ni  de  leur 
personnalité  ;  ils  étaient  assimilés  aux  choses  qui  se  trou- 
vent dans  le  territoire  d'un  Etat,  et  qui  sont  régies  par  les 
lois  de  cet  Etat.  C'est  le  système  de  la  réalité  absolue, 
ce  qui  exclut  toute  notion  d'un  droit  international. 

Dans  notre  ancienne  jurisprudence  régnait  le  principe 
des  statuts.  Les  diverses  provinces  d'un  même  Etat  avaient 
conservé  leurs  coutumes,  d'où  résultait  une  grande  variété 
de  droit,  d'une  province  à  l'autre,  et  même  d'une  ville  à 
l'autre.  On  admettait  que  les  coutumes  étaient  réelles, 
c'est-à-dire  qu'elles  n'étendaient  pas  leur  empire  au  delà 
des  limites  de  leur  territoire;  mais  ce  principe  était  modifié 
par  le  statut  personnel,  lequel  suivait  la  personne  par- 
tout. Il  y  avait  donc  un  droit  international  privé  dans  les 
Etats  où  régnait  cette  diversité  de  coutumes.  Est-ce  que 
le  droit  international,  sous  cette  forme,  existait  dans 
l'empire  romain?  Non.  S'il  y  avait  diversité  de  droit,  elle 
dérivait  d'une  tout  autre  cause.  Le  droit  civil  était  l'apa- 
nage du  citoyen,  dans  toute  l'étendue  de  la  république, 
partout  où  il  se  trouvait  (i).  Voilà  déjà  un  élément  que 
l'on  ne  rencontrait  pas  dans  les  pays  de  statuts.  Les  péré- 
grins  à  Rome  étaient  jugés  d'après  le  droit  des  gens,  droit 
unique,  commun  à  toutes  les  nations;  cette  idée  est  com- 
plètement étrangère  à  notre  ancienne  jurisprudence.  Les 
bases  de  la  théorie  des  statuts  manquaient  donc  à  Rome. 
Partant  il  ne  pouvait  y  avoir  entre  les  divers  habitants 
de  l'empire  un  droit  civil  international  variant  d'après  la 
nature  des  statuts. 

t04.  Comment  se  décidaient  les  procès  dans  les  tribu- 
naux internationaux  qui  existaient  à  Rome  et  dans  les 
provinces  ?  Pour  le  préteur  pérégrin,  il  n'y  a  aucun  doute  : 
il  est  l'organe  du  droit  des  gens,  qu'il  emprunte  aux  peu- 
ples avec  lesquels  les  Romains  avaient  été  mis  en  rap- 
port, et  qui,  successivement  assujettis,  formaient  la 
classe  nombreuse  des  pérégrins.  Le  préteur  le  formulait 


(1)  Wâchter,  Bie  CulUsion  der  Privatrechtsgesetse  vei'schiedciier  Staa- 
ten,  dans  VArchiv  fiir  civilistische  Praxis,  t.  24,  p.  242. 
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dans  son  édit.  Ce  n'était  pas  un  droit  imposé  aux  péré- 
grins,  puisque  c'est  dans  le  droit  même  des  pérégrins  que 
le  préteur  le  puisait,  en  le  dépouillant  de  toute  particula- 
rité nationale;  la  substance  du  droit  des  gens  était  fondée 
sur  l'équité  naturelle.  Il  formait  la  règle,  non  seulement 
entre  pérégrins,  mais  aussi  entre  pérégrins  et  Romains; 
il  n'en  résultait  pas  que  les  citoyens  fussent  soumis  à  un 
droit  étranger,  car  le  droit  des  gens  faisait  partie  du  droit 
civil,  le  préteur  romain  cherchant  à  accommoder  le  droit 
étroit  et  dur  de  Rome  au  droit  plus  équitable  que  la  raison 
naturelle  avait  introduit  chez  toutes  les  nations.  Ainsi,  le 
Romain  pas  plus  que  le  pérégrin  ne  pouvaient  invoquer 
le  droit  qui  leur  était  propre  :  tant  que  le  citoyen  était  en 
rapport  avec  des  citoyens,  il  restait  sous  l'empire  du  droit 
civil.  Dès  qu'il  entrait  en  relation  avec  un  pérégrin,  le 
droit  des  gens  était  la  seule  règle  du  juge.  Il  en  devait 
être  ainsi,  même  pour  ce  qui  concerne  l'état  et  la  capacité 
ou  l'incapacité  du  Romain  ;  les  textes  gardent  le  silence 
sur  ce  point,  parce  que  les  jurisconsultes  n'avaient  aucune 
idée  d'un  statut  personnel.  Quand  des  pérégrins  étaient 
en  cause,  le  juge  écartait  le  droit  civil,  pour  s'en  tenir  au 
droit  des  gens.  Nouvelle  preuve  que  les  Romains  n'avaient 
pas  le  soupçon  d'un  droit  international  privé. 

105.  D'après  quel  droit  les  récupérateurs  jugeaient-ils 
les  différends  qui  leur  étaient  soumis?  Dans  le  principe, 
les  récupérateurs  étaient  des  juges  internationaux,  établis 
à  la  suite  d'un  traité  par  lequel  deux  Etats  indépendants 
établissaient  entre  eux  la  paix  et  la  communauté  de  droit 
(n°  96).  Voilà  une  situation  dans  laquelle  aurait  pu  se 
former  un  droit  international  privé.  Cependant  il  n'en  fut 
rien.  Si  les  Romains  avaient  eu  l'idée  d'un  droit  analogue 
à  celui  qui  régit  aujourd'hui  les  étrangers  dans  leurs  rap- 
ports avec  les  nationaux,  ils  n'auraient  pas  eu  besoin  de 
créer  un  tribunal  spécial  :  tout  au  plus  fallait-il  organiser 
une  procédure  plus  prompte  et  plus  sommaire.  Une  juri- 
diction spéciale  suppose  un  droit  spécial.  Quel  était  ce 
droit?  On  ne  le  sait.  Comme  le  tribunal  était  mixte,  on 
peut  croire  que  le  droit  aussi  n'était  ni  le  droit  romain, 
ni  le  droit  étranger,  et  que  les  juges  prenaient  en  considé- 
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ration  le  droit  des  deux  parties  plaidantes.  C'était  donc 
une  espèce  de  droit  des  gens;  je  dis  une  espèce,  car  il  ne 
pouvait  s'agir,  dans  la  haute  antiquité,  d'un  droit  commun 
à  toutes  les  nations.  Ce  qui  confirme  la  supposition  d'un 
droit  spécial,  c'est  que  les  Romains  procédèrent  ainsi 
quand  ils  établirent  un  préteur  pour  les  étrangers  péré- 
grins  :  le  préteur  ne  suivait  ni  le  droit  particulier  de 
l'étranger,  ni  le  droit  particulier  de  Rome  ;  il  créa  un 
droit  spécial.  Cela  exclut  le  droit  international  privé,  tel 
qu'on  l'entend  aujourd'hui  (i). 

J'ai  supposé  que  le  débat  existait  entre  un  Romain  et 
un  étranger.  Quelle  règle  suivait-on  quand  des  étrangers 
seuls  étaient  en  cause?  On  l'ignore.  Il  est  assez  probable 
que  si  les  étrangers  appartenaient  à  la  même  nation,  les 
récupérateurs  appliquaient  leur  loi  nationale.  Si  les  étran- 
gers étaient  de  nation  différente,  il  pouvait  y  avoir  conflit  : 
quelle  loi  les  juges  suivaient-ils  dans  ce  cas?  Les  témoi- 
gnages manquent.  Il  me  semble  qu'il  faut  dire,  pour  les 
étrangers  entre  eux,  ce  que  l'on  admet  entre  Romains  et 
étrangers,  c'est-à-dire  que  les  récupérateurs  créaient  une 
règle  spéciale.  Dire,  comme  on  le  fait  (2),  que  le  juge 
décidait  d'après  la  loi  du  débiteur,  c'est  se  placer  sur  le 
terrain  du  droit  international  moderne,  que  les  Romains 
ne  connaissaient  point;  et  l'équité  que  l'on  invoque  en 
faveur  du  débiteur  aurait  tourné  contre  le  créancier.  Dans 
les  idées  romaines,  c'est  toujours  une  seule  et  même  loi 
qui  régit  les  parties  plaidantes,  soit  droit  romain,  soit  droit 
étranger,  soit  droit  mixte,  qui  plus  tard  devint  le  droit 
des  gens. 

t06.  Les  récupérateurs  étaient  aussi  juges  dans  les 
provinces.  D'après  quel  droit  décidaient-ils?  Il  n'y  a  aucun 
doute  quant  aux  procès  des  provinciaux  entre  eux,  Rome 
laissait  aux  peuples  conquis  le  droit  qui  les  régissait  (3)  : 
c'était  une  consolation  pour  les  vaincus,  et  cela  était  indif- 
férent au  vainqueur;  d'ailleurs, il  ne  pouvait  être  question 

(1)  Sèll,  Die  Recuperatio  der  Romer,  p.  315-339. 

(2)  Seil,  Die  Recuperatio  der  Romer,  p.  317,  note. 

(3)  Waiter,    Geschichte  des   rômischen   Rechts,  t.   1,   p.   469,  suiv.,    et 
note  46. 

1.  Il 
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de  les  soumettre  au  droit  romain,  puisque  ce  droit  était 
un  privilège  du  citoyen.  Lorsqu'un  procès  s'élevait  entre 
provinciaux,  les  récupérateurs  jugeaient  d'après  le  droit 
des  provinciaux  :  c'était  un  droit  local,  en  ce  sens  qu'il 
régissait  seulement  la  province  qui,  avant  la  conquête, 
formait  un  Etat  indépendant.  Est-ce  à  dire  que  les  Romains 
suivaient  le  principe  du  statut  réel?  Non  certes.  Il  y  avait 
dans  les  provinces  un  grand  nombre  de  citoyens  romains, 
qui  conservaient  le  privilège  de  leur  droit  civil  dans  les 
contestations  où  eux  seuls  étaient  en  cause.  On  pourrait 
croire  que  le  droit  des  provinciaux  était  un  droit  person- 
nel, comme  le  droit  civil  des  citoyens.  Il  n'en  est  rien. 
Quand  les  provinciaux  plaidaient  à  Rome,  ils  étaient  con- 
sidérés comme  pérégrins  et,  à  ce  titre,  le  préteur  péré- 
grin  leur  appliquait,  non  le  droit  de  leur  province,  mais 
le  droit  des  gens  (n*"  104). 

Quel  droit  les  récupérateurs  appliquaient-ils  quand  il  y 
avait  procès  entre  un  provincial  et  un  citoyen  romain? 
Les  lois  rupiliennes  décidaient  la  question  en  ce  qui  con- 
cerne la  Sicile  :  les  Romains  demandeurs  étaient  régis 
par  la  loi  du  Sicilien  défendeur;  quand  les  Romains 
étaient  défendeurs,  on  suivait  l'édit  du  proconsul,  lequel 
reproduisait  l'édit  du  préteur.  Est-ce  que  tel  était  le  droit 
commun  des  provinces?  Non,  la  Sicile  était  privilégiée, 
elle  fut  longtemps  traitée  comme  alliée  et  amie  ;  les  Ro- 
mains avaient  intérêt  à  ménager  un  pays  qui  était  le 
grenier  de  l'Italie.  La  situation  des  Siciliens  se  rappro- 
chait de  celle  des  Grecs  d'Asie,  qui  se  disaient  autonomes 
et  étaient  fiers  de  leur  liberté.  Dans  les  autres  provinces, 
l'édit  du  proconsul  faisait  connaître  le  droit  qui  devait 
être  appliqué  ;  c'était  celui  du  préteur ,  donc  le  droit  des 
gens,  depuis  l'établissement  d'un  préteur  pérégrin  (i). 

N°   5.    LA    CONSTITUTION   ANTONINE. 

tO^.  Une  loi,  connue  sous  le  nom  de  consiitittion 
antonine,   accorda  le  droit  de  cité  à  tous  les  sujets  de 

(1)  Spanheim,  Orbis  romanus,  p.  192  et  186. 
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l'empire  (i).  C'était  une  idée  impériale  :  Mécène  en  avait 
donné  le  conseil  à  Auguste.  «  Les  sujets  de  l'empire,  disait-il, 
ne  regarderaient  plus  leurs  anciennes  patries  que  comme 
les  campagnes  et  les  bourgades  de  Rome,  qui  serait  la  cité 
unique  de  l'univers  ».  Sous  Auguste,  la  mesure  eût  été 
prématurée.  Il  s'agissait,  d'une  part,  d'enlever  aux  citoyens 
romains  le  privilège  d'une  cité  dominante,  pour  le  com- 
muniquer aux  vaincus;  or,  les  premiers  Césars  ména- 
geaient encore  l'orgueil  du  peuple-roi.  D'autre  part,  les 
provinciaux  tenaient  aussi  à  leur  patrie,  il  fallait  une 
longue  communauté  d'existence  pour  préparer  l'associa- 
tion des  vainqueurs  et  des  vaincus.  Les  empereurs  com- 
mencèrent par  rattacher  les  provinces  à  Rome  en  accor- 
dant aux  unes  le  titre  d'alliée,  aux  autres  la  latinité  et 
même  la  cité  à  quelques  villes.  Les  Antonins  surtout  furent 
prodigues  de  ces  faveurs ,  ce  qui  était  en  harmonie  avec 
leur  cosmopolitisme.  Ce  fut  le  plus  indigne  des  Césars, 
Caracalla,  qui  consomma  la  révolution. 

t08.  Il  y  a  des  doutes  sur  la  portée  de  la  constitution 
antonine.  S'appliquait-elle  à  tous  ceux  qui  habitaient 
l'empire  romain,  et  à  ceux  qui  viendraient  s'y  établir?  Je 
crois  que  non.  Dion  Cassius  nous  dit  le  motif  pour  lequel 
Caracalla  donna  le  droit  de  cité  aux  habitants  de  l'em- 
pire ;  il  voulait  étendre  aux  provinciaux  les  impôts  que 
les  citoyens  romains  étaient  seuls  tenus  de  payer.  L'empe- 
reur avait  donc  en  vue  les  pérégrins,  c'est-à-dire  les  su- 
jets de  Rome;  il  ne  songeait  pas  aux  Barbares.  C'est  en 
ce  sens  que  Justinien  interprète  la  constitution  antonine  ; 
il  dit  qu'Antonin  le  Pieux  (qu'il  croyait  être  l'auteur  de  la 
loi)  accorda  le  droit  de  cité  aux  pérégrins,  sujets  de  l'em- 
pire. Les  étrangers  proprement  dits  ne  profitèrent  donc 
point  du  bienfait  de  la  constitution  impériale  :  tout  en 
exaltant  ce  bienfait,  les  écrivains  latins  avouent  que  les 
Barbares  et  les  esclaves  étaient  toujours  étrangers  dans 
la  cité  unique  de  l'univers  entier. 

Quelque  cosmopolites  que  fussent  les  empereurs,  ils 


(1)  Voyez,  sur  cette  constitution,  mes  Études  sur  l'histoire  de  l'humanité, 
t.  IIIiiJom€),p.  282,  §1. 
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étaient  Romains,  et  un  Romain  ne  pouvait  songer  à  trans- 
former des  Barbares  en  citoyens.  La  révolution  que  l'au- 
teur de  la  constitution  antonine  ne  pouvait  prévoir  s'ac- 
complit plus  tard,  quand  les  Barbares  en  masse  furent 
appelés  par  l'empire  aux  abois,  pour  cultiver  les  terres 
désertes  et  pour  remplir  les  légions  vides.  Ces  populations 
faisaient  partie  de  l'empire,  soit  comme  sujets,  soit  comme 
alliés  :  à  ce  titre,  la  loi  de  Caracalla  leur  était  applicable. 

109.  La  constitution  de  Caracalla  eut  une  conséquence 
importante,  en  ce  qui  concerne  le  droit  qui  régissait  les 
habitants  de  l'empire  :  la  cité  étant  étendue  à  tous,  le  droit 
romain  leur  devenait  par  cela  même  applicable;  partant, 
toute  diversité  du  droit  disparut,  dans  l'immense  domina- 
tion de  Rome.  Les  écrivains  de  l'empire,  dans  leur  lan- 
gage déclamatoire,  proclamaient  que  le  monde  entier  était 
romain,  régi  par  une  seule  et  même  loi.  Toutefois,  les 
terribles  Barbares  approchaient,  et  l'on  était  bien  obligé 
d'admettre  qu'il  y  avait  un  monde  barbare  en  dehors  du 
monde  romain;  on  l'appela  Barharia,  par  opposition  à 
Romania.  Dans  l'intérieur  même  de  la  Romanie,  il  y  avait 
des  cités  libres  qui  conservèrent  leur  droit  et  leur  auto- 
nomie, et  des  peuples  alliés,  dont  la  condition  était  celle  des 
pérégrins  (i).  Le  nom  de  libres  que  prenaient  les  cités 
autonomes  est  significatif;  cela  prouve  que  la  communi- 
cation de  la  cité  et  du  droit  romain  était  considérée 
comme  une  diminution  de  liberté,  une  espèce  de  servi- 
tude; en  effet,  elle  entraînait  l'abolition  du  droit  national, 
le  dernier  vestige  de  leur  ancienne  liberté  qui  restât  aux 
vaincus. 

1  lO.  Il  n'est  donc  pas  vrai  de  dire,  comme  on  le  croit, 
que  le  droit  romain  devint  un  droit  territorial,  par  suite 
de  la  constitution  antonine.  S'il  était  devenu  territorial, 
les  Barbares  en  auraient  profité,  ce  qui  est  contraire  aux 
témoignages  que  je  viens  de  citer  (n°  108).  De  même,  on 
ne  comprendrait  pas,  dans  cet  ordre  d'idées,  que  les  villes 
libres  et  les  peuples  alliés  eussent  un  droit  différent  de  la 
loi  réelle.  Enfin  il  y  avait  encore  une  catégorie  de  Latins 

1)  Voyez  les  détails  dans  Spanheim,  Orbis  romunus,  p.  295,  suiv. 
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qui  restèrent  exclus  de  la  cité  ;  la  distinction  subsista  jus- 
qu'à Justinien,  qui  l'abolit.  Il  faut  donc  dire  que  le  principe 
de  la  réalité  du  droit  fut  inconnu  des  Romains  aussi  bien 
que  le  principe  de  la  personnalité.  Ils  ne  connaissaient 
qu'un  droit  attaché  à  la  cité,  s'acquérant  et  se  perdant 
avec  la  cité;  quant  à  ceux  qui  étaient  en  dehors  de  la  cité, 
mais  soumis  à  l'empire,  les  pérégrins,  on  leur  appliquait 
à  Rome  le  droit  des  gens,  et  dans  les  provinces  leur 
ancien  droit  national.  Restaient  les  Barbares,  dont  il  est 
très  difficile  de  préciser  la  condition. 

fit.  Sidoine  Apollinaire  dit  que  dans  la  cité  unique 
de  l'univers  entier,  les  Barbares  seuls  et  les  esclaves 
étaient  étrangers.  Les  esclaves  étaient  plus  qu'étrangers; 
un  mot,  souvent  répété  par  Ulpien,  formule  énergiquement 
leur  condition  légale  :  la  servitude  est  assimilée  à  la 
mort  (i).  C'est  l'idéal  de  ce  que  les  auteurs  du  code  Napo- 
léon appellent  mort  civile.  Les  esclaves  sont  des  êtres 
vivants,  mais  aux  yeux  de  la  loi  ils  sont  morts,  ils  ne  sont 
pas  capables  de  droit.  En  était-il  de  même  des  Barbares? 
En  droit  strict,  il  faudrait  répondre  que  oui.  Ce  sont  les 
étrangers  des  temps  primitifs,  donc  sans  droit,  tant  qu'il 
n'y  a  point  de  traité  entre  Rome  et  le  peuple  auquel  ils 
appartiennent  (n°  81).  Les  lois  romaines  ne  s'occupent  pas 
d'eux;  elles  ne  parlent  que  des  pérégrins,  c'est-à-dire  des 
peuples  soumis  à  Rome,  ce  qui  exclut  les  Barbares.  On  a 
cru  que  les  Barbares  jouissaient  du  droit  des  gens.  Dans 
la  rigueur  de  la  théorie  romaine,  il  est  difficile  de  l'ad- 
mettre. Le  droit  des  gens  a  été  créé  pour  les  pérégrins,  et 
il  a  disparu  avec  la  pérégrinité  ;  il  n'y  a  plus  de  droit  des 
gens  après  la  constitution  antonine.  A  quel  titre  les  Bar- 
bares auraient-ils  invoqué  le  droit  des  gens?  Il  n'y  avait 
aucun  lien  juridique  entre  eux  et  Rome.  Dans  notre  an- 
cienne jurisprudence  on  disait  que  les  étrangers  vivaient 
libres,  et  qu'ils  mouraient  serfs.  Des  Barbares,  il  faudrait 
dire  qu'ils  vivaient  et  mouraient  sans  droit. 

Pour  être  capables  de  droit,  les  étrangers  devaient  se 

(1)  «  Servitutem  mortalitati  fere  comparamus  •  (1.  lOP,  D.,  L    17;  1.  59, 
§  2,  D.,  XXXV,  1  ;  1.  32,  §  6,  D.,  XXIV,  1). 
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mettre  sous  le  patronage  d'un  citoyen  romain  :  c'était  le 
seul  lien  juridique  qui  existât  entre  eux  et  la  cité.  A  leur 
mort,  leurs  biens  étaient  recueillis  par  le  patron;  à  défaut 
de  patron,  ils  tombaient  en  déshérence,  et  appartenaient 
au  fisc.  \'oilà  bien  le  droit  d'aubaine  que  Montesquieu 
reproche  aux  peuples  germaniques  comme  une  marque  de 
barbarie  (i). 

(<  Toutefois  je  n'oserais  pas  affirmer  que,  de  fait,  il  en  fût 
ainsi.  Chez  les  Grecs,  la  rigueur  de  l'exclusion  qui  frap- 
pait les  étrangers  céda  devant  les  nécessités  du  commerce 
(n''^  32  et  35).  Or,  les  Romains  avaient  aussi  des  rela- 
tions commerciales  avec  les  Barbares;  et  conçoit-on  qu'il 
y  eût  des  rapports  juridiques  entre  Barbares  et  Romains, 
sans  que  le  droit  intervînt  pour  les  régler?  La  ques- 
tion est  contradictoire  dans  les  termes.  Il  est  probable 
que  les  Barbares  participèrent  au  droit  des  gens.  Le  lan- 
gage des  jurisconsultes  romains  permet  de  le  supposer;  le 
droit  des  gens,  disent-ils,  est  commun  à  tous  les  hommes; 
ils  ne  font  pas  d'exception  pour  les  Barbares.  Leurs 
relations  avec  les  Romains  se  bornaient  d'ordinaire  aux 
conventions  les  plus  simples,  avant  tout  aux  achats  et 
ventes  ;  or  les  deux  parties  contractantes  étaient  égale- 
ment intéressées  à  ce  que  leurs  contrats  fussent  .placés 
sous  la  protection  des  lois.  On  peut  assimiler  les  Bar- 
bares à  la  catégorie  de  personnes  qui  n'avaient  point 
de  patrie,  et  qui,  par  conséquent,  n'étaient  point  péré- 
grins  ;  c'étaient  les  dedititii  et  les  apolidés;  néanmoins 
ils  participaient  au  droit  des  gens  (2).  On  prouvait  donc 
être    étranger    partout,    et   néanmoins   jouir    du   droit 

(1)  Giraud,  Histoire  du  droit  romain,  p.  114.  —  Chopin,  Du  domaine  de 
la  couronne  de  France,  liv.  I,  tit.  XI,  n"  2  (Œuvres,  t.  II,  p.  97).  Je  trans- 
cris le  passage  de  Cicéron,  De  oratore,  sur  lequel  se  fonde  le  droit  strict  : 
-  Mortuo  peregrido,  bona  aut  tanquam  vacantia  in  fiscum  cogebantur, 
aut  privato  adquirebantur.  si  peregrinus  ad  aliquem  veluti  patronum 
adplicnisset  eique  clientelam  dedisset;  tune  enim,  illo  mortuo,  patrcnus, 
jure  applicationis.  inistius  peregnni  bona  succedebat.  » 

(2j  Marcianus,  1.  17,  §  1,  D.,  XLVIII,  \<è  [De  pœnis)  :  «  Quidam  àrro^t^eç 
sunt,  hoc  est,  sine  civitate,  ut  ea  quidem  quae  juris  civilis  sunt,  non 
habeant,  quae  vero  juris  gentium  sunt,  habeant.  « 

Id.,  1.  15,  D.,  XLVIII,  22  (De  interdictis  et  relegatis)  :  «  Deportatus  civi- 
tatem  amittit,  non  iibertatem.  Et  speciali  quidem  jure  civitatis  non  Irui- 
tur,  jure  tamen  gentium  utitur.  » 
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des    gens;    ce   qui    nous    paraît   décisif  en    faveur   des 
Barbares. 

Jusqu'où  s'étendait  le  droit  des  gens?  Ici,  il  y  a  doute, 
Le  droit  civil  et  le  droit  des  gens  étaient  en  lutte;  à  me- 
sure que  le  droit  des  gens  gagnait,  le  droit  civil  perdait; 
de  même  que,  dans  les  législations  modernes,  les  droits 
civils  vont  en  diminuant  et  finiront  par  se  confondre  avec 
les  droits  naturels.  Cette  révolution  n'est  pas  encore  ac- 
complie dans  la  plupart  des  Etats  de  l'Europe  ;  il  est  diffi- 
cile de  croire  qu'elle  le  fût  à  Rome.  Si  les  étrangers  pro- 
prement dits  jouissaient  du  droit  des  gens,  c'est  que  les 
nécessités  du  commerce  l'exigeaient;  mais  ces  besoins 
n'ont  rien  de  commun  avec  les  actes  à  cause  de  mort.  Il 
est  certain  que  les  pérégrins  ne  pouvaient  être  institués 
légataires.  A  plus  forte  raison  les  Barbares  devaient-ils ^ 
être  frappés  d'incapacité.  Autre  est  la  question  de  savoir 
si  les  Barbares  pouvaient  transmettre  leurs  biens  à  leurs 
parents  barbares.  Nous  n'avons  pas  de  témoignage  positif 
à  cet  égard,  mais  toutes  les  probabilités  sont  contre  les 
Barbares.  Les  auteurs  sont  partagés;  mais,  comme  ils  ne 
distinguent  pas  entre  les  pérégrins  et  les  étrangers  pro- 
prement dits,  il  est  difficile  de  se  prévaloir  de  leur  auto- 
rité (i). 

112.  Les  Barbares  dont  je  viens  de  parler  sont  ceux 
qui  trafiquaient  avec  les  Romains.  C'était  le  petit  nombre; 
bientôt  ils  s'établirent  en  masse  dans  l'empire,  du  consen- 
tement des  empereurs,  que  dis-je?  appelés  par  eux.  Un 
poète  gaulois  vit  Rome,  après  qu'elle  avait  été  saccagée 
par  Alaric  :  ^  Rien  n'est  changé,  dit  Rutilius;  Rome 
était  déjà  la  proie  des  guerriers  vêtus  de  peau  :  elle  était 
aux  fers,  avant  d'être  captive,  r^  Qui  a  ouvert  la  Ville 
Eternelle  aux  Barbares?  Les  Romains  eux-mêmes.  L'an- 
tiquité portait  en  elle  le  germe  de  sa  mort.  Lorsque  la 
Grèce  fut  conquise  par  les  légions,  elle  était  en  pleine  dé- 
cadence. A  peine  Rome  a-t-elle  fait  la  conquête  du  monde, 

(1)  Voyez  l'excellente  monographie  de  Van  Twist,  sur  les  étrangers  en 
droit  romain,  dans  les  Annales  de  l'Université  de  Le  y  de  {année  lS30à  1S31, 
p.  60).  Comparez  Woig,i,  Das  jus  naturelle  der  Rômer,  t.  11,2,  p.  832,  suiv., 
864,  873,  852,  8uiv.,950,  suiv. 
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qu'A  son  tour  elle  dépérit;  h  mesure  que  la  décrépitude 
avance,  elle  va  chercher  chez  les  Barbares  un  nouvel  élé- 
ment de  vie.  La  population  diminuait,  elle  menaçait  de 
s'éteindre;  Rome  lut  obligée  de  recruter  ses  légions  parmi 
les  Barbares.  Le  sol  manquait  de  laboureurs  ;  Rome 
appela  les  Barbares  pour  cultiver  les  déserts  de  l'empire. 
Puis  on  admit  des  tribus  entières  dans  l'empire;  les 
destructeurs  de  Rome  furent  installés  sur  le  territoire 
romain.  Les  Barbares  occupaient  les  plus  hautes  fonc- 
tions de  l'empire  ;  ils  faisaient  les  empereurs  et  ils  les 
défaisaient  (i). 

Quelle  était  la  situation  légale  des  Barbares  établis 
dans  l'empire  par  les  empereurs?  Il  ne  vaut  presque  pas 
la  peine  de  s'en  enquérir.  C'est  un  état  de  choses  transi- 
toire; les  Barbares,  lètes,  colons,  gentiles,  sont  l'avant- 
garde  de  la  grande  invasion  du  cinquième  siècle  qui  mit 
fin  à  l'empire  romain,  et  ouvre  une  nouvelle  ère  de  l'hu- 
manité. On  admet  généralement  que  les  colons  devenaient 
citoyens  romains ,  ainsi  que  les  lètes  qui  servaient  dans 
les  légions.  Les  gentîles  sont  aussi  appelés  fœderati;  ils 
étaient  établis  dans  l'empire  en  vertu  d'un  traité  qui  leur 
laissait  une  certaine  indépendance;  on  doit  donc,  au  point 
de  vue  du  droit  privé,  les  assimiler  aux  pérégrins.  C'est, 
paraît-il,  à  ces  gentiles  que  s'applique  la  loi  de  Valenti- 
nien  qui  défendait,  sous  peine  de  mort,  le  mariage  entre 
citoyens  et  Barbares.  On  a  de  la  peine  à  comprendre  une 
pareille  rigueur,  alors  que  les  empereurs  ne  se  mainte- 
naient que  par  l'appui  des  Barbares.  Ces  faibles  princes 
avaient  peur  de  leurs  terribles  alliés  ;  il  les  appelaient, 
puis  ils  auraient  voulu  les  isoler  ;  ils  prohibaient  le  com- 
merce avec  les  populations  placées  hors  de  l'empire,  puis 
ces  pygmées  recherchaient  eux-mêmes  l'alliance  des  géants 
du  Nord.  A  quoi  bon  s'arrêter  sur  le  triste  spectacle  d'un 
monde  qui  est  à  l'agonie?  En  dépit  des  lois  impériales, 
les  Barbares  dispersés  dans  l'empire  se  fondirent  avec  les 
populations  indigènes,  et  leur  infusèrent  une  vie  nouvelle 


(1)  Spanheim,  Orbis  romanus,  p.  344,  suiv.  Comparez  mes  Études  sur 
l'histoire  de  l'humanité,  t.  V,  p.  40  et  suiv.,  §  1. 
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avec  un  sang  nouveau.  Quant  aux  tribus  ou  nations  ger- 
maniques, elles  commencèrent  l'œuvre  de  destruction  qui 
fut  achevée  au  cinquième  siècle  (i). 

113.  La  constitution  antonine  devait  aboutir  à  abro- 
ger toute  distinction,  dans  l'intérieur  de  l'empire,  entre 
citoyens  et  pérégrins  :  en  effet,  les  Latins,  les  pérégrins, 
les  cités  libres  et  les  peuples  alliés  finirent  par  disparaître  : 
alors  on  put  dire  qu'il  n'y  avait  plus  d'étrangers  sur  le 
territoire  de  l'empire,  mais  aussi  l'empire  romain  avait 
cessé  d'exister  dans  le  monde  occidental.  Il  faut  cependant 
apporter  une  restriction  à  cette  proposition  qu'il  n'existait 
plus  d'étrangers  dans  le  dernier  état  de  la  législation  ro- 
maine ;  l'intolérance  de  l'Eglise  catholique  créa  une  nou- 
velle catégorie  d'étrangers  et  d'esclaves,  dont  la  condition 
était  pire  que  celle  des  Barbares.  Le  principe  de  la  funeste 
séparation  que  la  foi  engendre  se  trouve  déjà  chez  saint 
Paul  :  «  Ne  vous  unissez  pas  avec  les  infidèles.  Car  quelle 
union  y  a-t-il  entre  la  lumière  et  les  ténèbres?  Quel  accord 
y  a-t-il  entre  Christ  et  Bélial  ?  Et  qu'est-ce  que  le  fidèle  a 
de  commun  avec  l'infidèle  ?  C'est  pourquoi  sortez  du  milieu 
d'eux  et  vous  en  séparez.  ^^  L'antiquité  divisait  les  hommes 
en  citoyens  et  Barbares;  cette  division  reparaît  dans 
le  domaine  de  la  foi.  «  Quand  tu  aurais  un  frère ,  dit 
Chrysostome,  né  du  même  père  et  de  la  même  mère,  s'il 
n'est  pas  en  communion  avec  toi,  qu'il  soit  à  tes  yeux  plus 
Barbare  qu'un  Scythe,  v  "L'un  a  pour  roi  Satan,  l'autre  a 
pour  roi  Jésus-Christ.  »  Saint  Cyprien  proclame  que  celui 
qui  est  hors  de  l'Eglise  est  «  étranger,  profane,  ennemi  «. 
Les  jurisconsultes  en  concluent  que  les  infidèles  ne  profi- 
tent pas  de  la  constitution  antonine  :  ce  sont  des  êtres 
sans  droit,  c'est  à  peine  si  on  leur  reconnaît  la  qualité 
d'homme. 

Chez  les  anciens,  être  barbare,  esclave  même,  n'était 
pas  un  crime.  L'intolérance  catholique  divisa  les  hommes 
en  deux  sociétés  ennemies  :«  Les  hérétiques,  les  juifs  et  les 
païens  forment  une  unité  contre  l'unité  « ,  dit  saint  Augustin. 


(1)  Voyez  les  témoignages  dans  Voigt,  Das  jus  naturale  der  Rômer,  t.  II, 
2,  p.  888  etsuiv. 
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Quels  sont  les  rapports  entre  ces  deux  sociétés?  La  guerre 
à  outrance. 

L'Eglise  excita  les  empereurs  chrétiens  à  extirper  l'ido- 
lâtrie par  le  fer  et  par  le  feu.  Longtemps  la  prudence  em- 
pêcha les  princes  de  céder  cà  ces  conseils  de  sang,  mais 
l'ardeur  de  la  foi  finit  par  l'emporter.  «  C'est  notre  volonté, 
dit  Théodose ,  de  défendre  à  tous  nos  sujets  d'immoler 
désormais  aucune  victime  en  l'honneur  d'une  idole,  sous 
peine  de  haute  trahison,  r^  La  peine  est  la  mort. 

Les  lois  contre  les  hérétiques  variaient  d'après  la  gra- 
vité de  l'hérésie  et  les  craintes  qu'elle  inspirait.  On  voit 
par  les  édits  contre  les  manichéens  jusqu'où  va  la  fureur 
des  passions  religieuses.  "  Ils  ont  atteint  le  dernier  degré 
du  crime,  ils  sont  odieux  à  la  Divinité,  w  Le  législateur 
veut  qu'ils  n'aient  rien  de  commun  avec  les  autres  hommes. 
C'est  un  état  pire  que  la  mort  civile  :  les  manichéens  ne 
peuvent  ni  vendre,  ni  acheter,  ni  contracter.  Théodose, 
dit  le  Grand,  déclare  qu'il  voudrait  les  expulser  de  la 
terre  entière.  Les  empereurs  trouvèrent  le  moyen  de  pur- 
ger le  monde  de  cette  secte  impure,  la  mort.  Cette  loi  de 
sang  eut  de  longs  et  cruels  retentissements  :  l'hérésie  prit 
place  dans  la  législation  parmi  les  crimes  capitaux. 

Les  Juifs  étaient  les  plus  coupables  parmi  ceux  qui  re- 
fusaient d'entrer  dans  le  sein  de  l'Eglise.  Constantin  leur 
reproche  d'être  souillés  par  le  plus  criminel  des  parricides. 
Comment  se  fait- il  que  le  législateur  permit  aux  déicides 
de  vivre  ?  C'est  une  parole  de  saint  Paul  qui  les  a  sauvés  : 
l'apôtre  prédit  que  les  Juifs  se  convertiront  à  la  fin  des 
siècles.  Il  fallait  donc  leur  laisser  la  vie,  mais  l'Eglise 
proclama,  par  la  voix  de  ses  papes  et  de  ses  docteurs,  que 
les  Juifs  étaient  voués  à  une  servitude  perpétuelle. 

Il  n'y  a  pas  de  plus  triste  spectacle  que  celui  de  l'into- 
lérance sauvage  de  l'Eglise.  Il  ne  lui  manquait  que  d'être 
défendue  par  la  falsification  de  l'histoire.  On  nie  qu'elle  ait 
jamais  persécuté.  Je  me  contenterai  de  rappeler  ces  apo- 
logistes à  la  pudeur,  en  citant  les  paroles  de  Bossuet. 
Au  dix-septième  siècle,  les  réformés  soutenaient  la  tolé- 
rance :  «  Ils  disent  que  le  magistrat  ne  peut  rien  sur  la 
conscience,  ni  obliger  personne  à  croire  en  Dieu,  ou  em- 
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pêcher  les  sujets  de  dire  sincèrement  ce  qu'ils  pensent.  » 
Bossuet  leur  crie  :  «  Aveugles,  conducteurs  d'aveugles, 
en  quel  abîme  tombez-vous  (i)?  » 

N°  6.    LE   COSMOPOLITISME   PHILOSOPHIQUE   ET   LA    GUERRE    DE    CONQUÊTE. 

114.  Nous  avons  assisté  à  une  révolution  dans  le 
droit  romain,  qui  doit  paraître  étrange  à  ceux  qui  nient 
Dieu  et  son  gouvernement  providentiel,  le  droit  strict  se 
modifiant,  s'élargissant,  s'humanisant  sous  l'influence  de 
la  force.  Voici  un  spectacle  plus  étrange  encore  :  la  guerre 
de  conquête  inspirant  la  philosophie,  et  donnant  aux  pen- 
seurs de  Rome  une  largeur  de  conceptions  que  n'avait 
point  le  cosmopolitisme  grec.  Térence,  un  affranchi  afri- 
cain, ami  de  Scipion  et  de  Lélius,  fit  un  jour  entendre,  sur 
le  théâtre  de  Rome,  ce  beau  vers  : 

«  Homo  sum,  et  humaninihil  alienum  à  me  puto.  « 

Les  Spectateurs  battirent  des  mains.  Sur  ce  même 
théâtre.  Plante,  organe  des  vieux  Romains,  avait  dit  que 
«  l'homme  est  un  loup  pour  l'homme  ^.  D'où  vint  cette 
prodigieuse  révolution?  Qui  a  trouvé  les  mots  humain, 
humanité?  Herder  a  fait  la  remarque  que  les  Grecs 
n'avaient  point  le  mot  humanité,  qu'on  le  trouve  pour  la 
première  fois  chez  les  Romains.  C'est  la  langue  latine  qui 
nous  a  donné  cette  belle  expression  d'humanités,  par  la- 
quelle nous  désignons  l'étude  des  lettres,  pour  marquer 
que  le  but  de  la  science  est  d'humaniser  les  hommes. 
Comment  se  fait-il  que  Rome  ait  eu,  jusque  dans  sa  langue, 
un  esprit  d'universalité  qui  manquait  à  la  Grèce,  son  insti- 
tutrice? Ce  cosmopolitisme  est  né  de  la  conquête. 

Un  historien  latin  dit  que  le  peuple  romain  a  porté  si 
loin  ses  armes,  qu'en  lisant  ses  annales,  ce  n'est  pas  l'his- 
toire d'un  seul  peuple  que  l'on  apprend,  mais  celle  de 
Y  espèce  humaine  (2).  Pour  la  première  fois  les  mots  d'uni- 

(1)  Voyez  les  témoignages  dans  mes  Etudes  sur  Vhistoire  de  V humanité, 
t.  \\{le  Christiayiisme),  p.  297,  section  II,  et  t.  Vil  {ta  Féodalité  et  V  Eglise, 
p.  416.  no4. 

(2)  Florus,  Préface  de  son  histoire. 
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vers  et  d'empire  devinrent  synonymes  :  orbis  romanus. 
Cette  idée  d'universalité,  liée  à  la  domination  de  Rome, 
se  trouve  à  chaque  page  chez  les  auteurs  latins.  Cicéron 
proclame  que  Rome  est  «  l'ornement  du  globe,  l'asile 
commun  des  nations  -  ;  il  dit  que  le  sénat  est  «  le  conseil 
suprême  non  seulement  du  peuple  romain,  mais  de  toutes 
les  nations  et  de  tous  les  rois  (i)  r>.  Le  titre  de  citoyen 
romain  était  une  sauvegarde  dans  tous  les  pays.  Traités 
partout  en  concitoyens,  les  Romains  devaient  se  considé- 
rer comme  citoyens  du  monde.  Cette  fraternité  se  réalisa, 
en  une  certaine  mesure,  sous  l'empire.  Là  où  autrefois  on 
ne  pouvait  faire  un  pas  sans  rencontrer  un  ennemi,  on  ne 
vit  plus  un  étranger.  Ce  spectacle  dut  faire  une  profonde 
impression  sur  les  esprits  :  il  leur  donna  une  largeur  que 
ne  pouvaient  avoir  les  habitants  des  petites  cités  de  la 
Grèce.  C'est  donc  à  la  conquête  que  l'on  doit  rapporter 
le  cosmopolitisme  romain,  et  la  première  théorie  d'un  droit 
universel. 

115.  Sénèque  a  commenté  le  vers  de  Térence  que  je 
viens  de  citer  :  «  Ce  monde  que  tu  vois,  qui  enferme  les 
choses  divines  et  humaines,  n'est  qu'un.  Nous  sommes  les 
membres  de  ce  grand  corps.  La  nature  nous  a  créés  tous 
parents,  en  nous  engendrant  d'une  même  manière  et  pour 
une  même  fin.  Elle  nous  a  inspiré  un  amour  mutuel... 
Ayons  ce  vers  dans  la  bouche  et  dans  le  cœur  :  Je  suis 
honiine  et  rien  de  ce  qui  touche  à  thomme  ne  7nest  étran- 
ger. Celui-là  ne  se  peut  pas  dire  heureux  qui  ne  considère 
que  soi-même  et  qui  rapporte  toutes  choses  à  son  intérêt. 
Il  faut  que  vous  viviez  pour  autrui,  si  vous  voulez  vivre 
pour  vous-mêmes.  r>  La  fraternité  conduit  Sénèque  à  re- 
connaître l'égalité  de  tous  les  hommes,  même  des  esclaves  : 
«  Celui  que  tu  appelles  ton  esclave  tire  son  origine  d'une 
semblable  semence,  il  jouit  du  même  ciel,  il  respire  le 
même  air ,  il  vit  et  meurt  de  même  que  toi.  ?»  Quelle  est 
la  source  de  l'égalité  des  hommes?  «  Ils  sont  tous  issus 
des  dieux,  c'est  là  leur  titre  de  noblesse  à  tous  (2).  y>  Quelle 


(1)  Cicéron,  Catilinaires ,  IV,  6;  Pro  domo,  c,  28. 

(2)  Sénèque,  Epist  ,  95,  48  et  41  ;  De  benef.,  III,  28. 
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distance  d'Aristote  à  Sénèque  ^  Le  philosophe  grec  en- 
seigne qu'il  y  a  une  différence  de  nature  entre  les  esclaves 
et  les  hommes  libres  ;  le  philosophe  romain  revendique 
leur  égalité,  au  nom  de  la  parenté  divine  de  tous  les 
hommes. 

Si  tous  les  hommes  sont  enfants  de  Dieu,  il  n'y  a  plus 
d'étrangers,  il  n'y  a  plus  qu'une  patrie,  l'univers.  Les 
Etats  particuliers  ne  sont  que  des  membres  de  la  grande 
république  du  genre  humain  (i).  Plutarque  va  plus  loin; 
il  nie  l'idée  de  patrie  :  «  Par  nature  il  n'y  a  point  de  pays 
distingué,  point  de  patrie  non  plus  que  de  maison,  ni 
d'héritage  (2).  «  C'est  l'écueil  du  cosmopolitisme;  pour 
mieux  dire,  le  cosmopolitisme  qui  détruit  la  patrie  est  une 
fausse  doctrine  ;  il  est  né  de  la  décadence  des  nations  an- 
ciennes, et  de  la  monarchie  universelle  de  Rome  :  celui  qui 
a  le  monde  pour  patrie,  n'a  plus  de  patrie.  Mais  le  cos- 
mopolitisme, en  tant  qu'il  découle  de  la  fraternité,  est  une 
doctrine  fondée  sur  la  nature  de  l'homme.  Sénèque  en  dé- 
duisait l'égalité  de  l'esclave  et  de  l'homme  libre,  c'est-à- 
dire  la  négation  de  l'inégalité  humaine.  Nous  allons 
entendre  Cicéron  en  tirer  une  autre  conséquence,  celle 
d'un  droit  universel,  le  même  pour  tous  les  hommes. 

116.  Il  y  a  une  société  du  genre  humain.  L'homme 
est  né  spciable  ;  l'œuvre  de  l'association  commence  par  la 
famille,  elle  s'étend  ensuite  à  la  cité,  et  elle  finit  par  em- 
brasser tout  le  genre  humain.  En  considérant  la  société 
comme  procédant  de  la  famille,  Cicéron  l'identifie  avec  la 
charité  universelle.  Il  ne  distingue  pas  le  domaine  du  droit 
et  le  domaine  de  la  morale,  avec  la  rigueur  qu'y  met  la 
science  moderne,  et  peut-être  sommes-nous  allés  trop  loin 
dans  une  voie  qui  aboutit  à  l'égoïsme,  c'est-à-dire  à  la  dis- 
solution de  la  société.  Quel  est  le  lien  de  la  société  uni- 
verselle? Le  droit.  Dans  la  doctrine  de  Cicéron,  le  droit 
est  une  face  de  la  charité  :  «  Nous  sommes  nés  pour  la 
justice,  et  la  justice  rend  à  l'homme  ses  semblables  plus 
chers  que  lui-même;  par  elle,  chacun  de  nous  semble  né, 

(1)  Sénéque,  Epist.,  102,  De  otio  sapientis,  31. 

(2)  Plutarque,  de  l'Exil,  ch.  17.  Telle  est  aussi  la  doctrine  d'Epictéte. 
Voyez  mes  Etudes  sur  L'histoire  de  l'humanité,  t.  III,  p.  461  et  suiv. 
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non  pour  soi,  mais  pour  le  genre  humain  (i).  »  Il  y  avait 
chez  les  stoïciens  grecs  une  tendance  à  déserter  la  vie 
politique,  pour  travailler  à  leur  perfectionnement  dans  la 
solitude;  ils  précédèrent  les  chrétiens  au  désert.  Cicéron 
dit  que  c'est  là  vivre  contre  la  nature  ;  il  donne  à  l'homme, 
comme  idéal,  Hercule,  dont  la  postérité  reconnaissante  a 
fait  un  dieu  ;  à  son  exemple,  nous  devons  sans  cesse  tra- 
vailler au  bonheur  de  nos  semblables,  et  de  toutes  les 
nations,  si  cela  se  peut  (2). 

Quel  est  ce  droit  qui  unit  la  société  humaine?  Cicéron 
l'appelle  droit  naturel.  Ce  n'est  pas  un  droit  positif;  dans 
une  certaine  mesure,  il  se  réalise  chez  les  divers  peuples, 
et  en  ce  sens  on  peut  l'appeler  le  droit  des  gens  ;  mais  le 
droit  civil  n'est  jamais  l'expression  exacte  du  droit  qui  a 
sa  source  dans  la  nature,  c'est-à-dire  en  Dieu.  Le  droit 
positif  est  variable,  tandis  que  le  droit  naturel  ou  divin 
est  éternel,  immuable  et  le  même  partout  :  ^  Il  est  à 
Rome  ce  qu'il  est  à  Athènes,  il  est  aujourd'hui  ce  qu'il  est 
demain  ;  le  sénat  ni  le  peuple  ne  peuvent  nous  affran- 
chir de  cette  loi  ni  y  déroger  :  c'est  Dieu  qui  nous  l'en- 
seigne et  qui  nous  l'impose  (3).  » 

Les  paroles  de  Cicéron  ont  été  citées  par  un  juge  an- 
glais, lord  Mansfield,  dans  un  procès  de  droit  international 
concernant  les  lettres  de  change  (4).  Est-ce  à  dire  que  tel 
soit  l'idéal  de  notre  science?  Non,  certes.  Le  droit  que  l'on 
applique  dans  les  tribunaux  est  essentiellement  un  droit 
positif.  On  ne  conçoit  pas  qu'un  juge  fonde  sa  décision 
sur  une  loi  éternelle  et  immuable.  Où  puiserait-il  cette  loi, 
et  comment  saurait-il,  lui,  être  imparfait,  que  la  loi  qu'il 
applique  est  une  loi  parfaite,  émanée  de  Dieu  même?  Il 
est  très  vrai  que  l'homme  doit  tendre  à  la  perfection,  et 
par  conséquent  à  l'unité,  à  l'universalité  du  droit.  Mais, 
ici  encore,   Cicéron  dépasse  le  but,   en  ne  tenant  aucun 


(1)  Cicéron,  De  finibus,  V,  23,  65;  De  legihus,  I,  10  ;  De  Republica,  III, 
7,8. 

(2)  Cicéron,  Deofflciis,ll\,  5,  25. 

{y)  Cicéron,  Des  lois,  11,4,  10;  de  la  République,  III  (passage  cité  par 
Lactance,  Divin.  Instit.,  VI,  8,  7). 

(4)  Lawrf»nce,  Commentaire  sur  les  Éléments  de  droit  international 
de  Wheaton,  t.  III,  p.  65. 


compte  de  rélément  de  diversité  que  Dieu  a  également 
répandu  dans  toute  la  création.  L'unité  absolue  est  un 
faux  idéal,  de  même  que  la  monarchie  universelle  que 
Rome  ambitionnait,  et  qui  inspirait  les  penseurs  romains. 
117.  La  société  universelle  de  Cicéron  comprend-elle 
les  esclaves  et  les  Barbares?  Au  premier  abord,  on  pour- 
rait croire  qu'elle  n'exclut  personne.  Cicéron  blâme  ceux 
qui  veulent  réduire  la  société  aux  citoyens,  sans  tenir 
aucun  compte  des  étrangers  :  c'est  rompre  la  société 
commune  du  genre  humain,  et  par  conséquent  détruire 
de  fond  en  comble  la  justice,  la  bonté,  la  bienfaisance  (i). 
Rien  n'est  plus  évident,  si  l'on  admet  une  société  univer- 
selle. Mais  Cicéron  n'est  pas  resté  fidèle  à  sa  doctrine. 
Ses  opinions  politiques  sont  en  contradiction  complète 
avec  sa  philosophie.  La  société  universelle  comprend-elle 
les  esclaves?  Non;  le  philosophe  romain  enseigne,  avec 
Aristote,  qu'il  y  a  des  hommes  esclaves  de  leur  nature; 
partant  la  servitude  est  éternelle.  Il  ne  songeait  pas  da- 
vantage à  ouvrir  la  cité  aux  Barbares  ;  il  ne  voulait  pas 
même  y  admettre  les  peuples  sujets.  Quand  César  fit  don 
de  la  latinité  à  la  Sicile,  Cicéron,  bien  que  patron  des 
Siciliens,  trouva  la  faveur  excessive  (2).  Le  philosophe 
avait  oublié  son  cosmopolitisme  ;  c'est  le  conquérant  qui 
était  le  vrai  cosmopolite.  On  peut  adresser  ce  reproche  à 
tous  les  philosophes  anciens.  Quand  l'empereur  Claude 
proposa  d'admettre  les  Gaulois  aux  honneurs  et  aux  digni- 
tés, il  rencontra  une  vive  opposition  :  qui  s'attendrait  à 
voir  Sénèque,  le  stoïcien  cosmopolite,  écrire  une  satire 
contre  une  mesure  qui  s'appuyait  sur  les  considérations 
politiques  les  plus  graves?  Plutarque  glorifie  le  cosmo- 
politisme d'Alexandre  ;  et  il  accuse  Hérodote  d'être  parti- 
san des  Barbares,  parce  qu'il  dit  que  les  Hellènes  tiennent 
leurs  dieux  des  Egyptiens,  et  que  Thaïes  est  d'origine 
phénicienne  (3). 


(1)  Cicéron,  De  o/ficiis,  III,  6,  11:  I,  41. 

(2)  Cicéron,  Ad  Atticum,  XIV,  12.  Dans  son  discours  pour  Foatejus,  il 
dit  :  »  Cum  infimo  cive  quisquam  acceptissimus  Gallise  coinparandus 
est?  » 

(3)  Plutarque,  De  malignitate  Rerodoti,c.  12,  13  et  15. 
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Ces  préjugés  subsistèrent  jusqu'à  la  tin  de  l'antiquité. 
Une  barrière  infranchissable  séparait  les  Romains  des 
Barbares;  il  n'y  avait  pas  même  de  lien  d'humanité  entre 
eux.  «  C'est  aux  CTrecs  et  aux  Romains,  dit  Galien,  que 
j'adresse  ces  préceptes  sur  les  moyens  de  conserver  les 
nouveau-nés  ;  les  Germains  et  les  autres  Barbares  n'en 
sont  pas  plus  dignes  que  les  ours  et  les  sangliers.  « 
Themistius  dit  que  les  Germains  et  les  Scythes  sont  les 
représentants  des  passions  brutales  qui  obscurcissent  la 
raison  humaine.  Julien,  enthousiaste  de  l'hellénisme,  est 
plein  de  mépris  pour  les  Barbares  :  c'est  la  cause  première 
de  son  apostasie  (i).  En  définitive,  la  philosophie  ancienne, 
malgré  son  cosmopolitisme,  ne  s'est  pas  élevée  à  l'idée  de 
l'unité  humaine  (2). 

118.  Quelle  est  la  raison  de  cette  impuissance  de  la 
philosophie^  Pourquoi  l'antiquité  n'est-elle  pas  parvenue 
à  réaliser,  pas  même  à  concevoir  l'unité  du  droit,  entre 
tous  les  hommes?  Elle  est  née  dans  la  force,  elle  s'est  dé- 
veloppée par  la  force,  et  elle  a  péri  par  la  force.  La  force, 
sous  la  main  de  Dieu,  a  fondé  la  cité,  et  le  droit  dans  la 
cité,  mais  elle  n'a  pu  étendre  l'unité  et  le  droit  à  l'huma- 
nité, parce  que  la  cité  impliquait  l'exclusion  de  l'étranger, 
du  Barbare  et  de  l'esclave.  Si  le  nom  d'étranger  disparut 
dans  l'immense  empire  de  Rome,  ce  fut  encore  à  la  suite 
d'une  œuvre  de  violence,  la  conquête,  qui  anéantit  les 
nationalités.  La  monarchie  universelle  ne  peut  pas  établir 
le  régne  du  droit,  puisqu'elle  est  la  négation  du  droit  des 
nations,  et  par  suite  des  individus.  La  constitution  anto- 
nine,  à  laquelle  les  contemporains  applaudirent,  fut  en 
réalité  le  dernier  terme  de  la  conquête,  elle  détruisit  ce 
qui  restait  d'indépendance  et  d'individualité  aux  vaincus. 
C'était  une  fausse  unité,  de  même  que  l'égalité  qui  régnait 
dans  la  cité,  devenue  un  empire,  était  une  fausse  égalité. 
La  vraie  égalité  implique  la  liberté;  or,  les  anciens, 
malgré  le  beau  nom  de  république,  ne  connaissaient  pas 
la  liberté.    Ils  étaient  libres,  à  la  condition  de  peupler 


(1)  Themistius,  Orat.,  X,  p.  131,  C.  —  Julien,  Epist  ,  Ll. 

(2)  Voyez  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t.  III,  p.  501  et  suiv. 
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d'esclaves  les  cités  et  les  champs.  La  liberté  pour  eux 
était  donc  synonyme  de  domination.  Or,  la  domination 
appartient  au  plus  fort.  Dans  la  cité  même,  la  force  régnait, 
sous  le  nom  d'aristocratie,  de  patriciat,  de  noblesse.  Après 
de  longues  luttes,  le  peuple,  la  plèbe  conquit  l'égalité. 
Mais  qu'était-ce  que  cette  égalité  ? 

Pline  dit  que  les  immenses  domaines  des  nobles  perdi- 
rent l'Italie  et  les  provinces  (i).  Au  septième  siècle,  il  n'y 
avait  pas  deux  mille  citoyens  qui  possédassent  des  terres. 
La  culture  fit  place  au  pâturage,  pour  lequel  on  employait 
des  esclaves  ;  ainsi  les  esclaves  remplissaient  les  villes  où 
ils  exerçaient  l'industrie,  et  ils  remplissaient  les  campa- 
gnes. Que  restait-il  aux  hommes  libres?  «  Les  bêtes  sau- 
vages, disaient  les  Gracques,  ont  leurs  repaires,  et  ceux 
qui  versent  leur  sang  pour  la  défense  de  l'Italie  n'y  ont  à 
eux  que  l'air  qu'ils  respirent.  Les  généraux  les  trompent 
quand  ils  les  exhortent  à  combattre  pour  leurs  foyers  et 
leurs  tombeaux.  Ils  combattent  et  meurent  pour  entretenir 
l'opulence  d'autrui.  On  les  appelle  les  maîtres  du  monde, 
et  ils  n'ont  pas  en  propriété  une  motte  de  terre,  r^  La  lutte 
des  pauvres  contre  les  riches  aboutit  aux  terribles  convul- 
sions des  guerres  civiles.  La  victoire  de  César  fut,  dit-on, 
le  triomphe  du  peuple  et  de  l'égalité.  Oui,  mais  ce  fut 
l'égalité  sous  le  despotisme  :  elle  consistait  à  avoir  du  pain 
et  des  jeux,  et  elle  conduisit  à  l'avilissement  et  à  la  décré- 
pitude du  peuple  souverain. 

119.  Une  société  fondée  sur  l'esclavage  ne  pouvait 
pas  réaliser  le  droit  égal  des  hommes.  Un  historien  alle- 
mand, et  un  des  meilleurs,  dit  que  ce  qui  fait  la  grandeur 
des  révolutions  romaines,  c'est  que  l'on  n'y  invoqua 
jamais  les  prétendus  droits  naturels  de  l'homme  contre 
l'Etat.  La  remarque  de  Mommsen  est  juste,  mais  elle 
témoigne  contre  Rome  et  contre  toute  l'antiquité.  Les 
anciens  n'avaient  aucune  idée  des  droits  de  l'homme  ;  voilà 
pourquoi  ils  crurent  l'esclavage  éternel  (2).  Et  qui  peuplait 


(1)  Pline,  Histoire  naturelle y^Wn,  6. 

(2)  «  Le  droit  romain  ne  s'est  jamais  élevé  a  l'idée  que  l'homme  est 
libre.  »  Ihering,  L'esprit  du  droit  romain,  traduit  par  de  Muelenuere,  1. 1, 
p.  105. 
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les  marchés  d'esclaves?  Les  Barbares.  C'était  une  divi- 
sion irrémédiable,  et  un  obstacle  perpétuel  à  l'unité  hu- 
maine. Voilà  pourquoi  l'antiquité  périt,  et  elle  périt  de  la 
main  de  ceux  que  les  philosophes  ne  rougissaient  pas 
d'assimiler  aux  brutes.  Les  Barbares  inaugurent  une  nou- 
velle ère  de  l'humanité,  dans  laquelle  la  liberté  méconnue 
par  les  anciens  tiendra  le  premier  rang. 

La  division  qui  régnait  dans  la  cité  existait  aussi  dans 
le  domaine  de  la  pensée.  Elle  avait  ses  racines  dans  la 
conception  de  Dieu.  Les  anciens,  Romains  et  Grecs,  ne 
s'étaient  pas  élevés  à  la  notion  de  l'unité  divine,  et  ils 
déduisaient  de  la  pluralité  des  dieux  la  conséquence  que 
l'unité  humaine  était  impossible.  C'est  le  motif  pour  lequel 
les  derniers  penseurs  de  l'antiquité  répudièrent  le  chris- 
tianisme. 11  faut  ne  rien  savoir,  dit  Celsus,  pour  s'imagi- 
ner que  les  Hellènes  et  les  Barbares,  que  l'Asie,  l'Europe 
et  l'Afrique  puissent  jamais  suivre  la  même  religion. 
Julien  critique  la  tradition  juive,  qui  établit  l'unité  du 
genre  humain  sur  la  création  :  elle  est  en  opposition, 
dit-il,  avec  la  diversité  profonde  des  lois  et  des  mœurs 
qui  distinguent  les  peuples,  et  ces  différences  ont  leur 
source  dans  la  volonté  des  dieux.  Quelle  est  la  consé- 
quence de  cet  ordre  d'idées?  L'unité  de  la  famille  humaine 
disparaît  dans  la  variété  des  caractères  nationaux,  et 
une  seule  et  même  religion  pour  des  hommes  qui 
différent  essentiellement  paraît  une  conception  absurde  (i). 
Ce  qui  est  vrai  de  la  religion  est  aussi  vrai  du  droit  :  il 
n'y  a  plus  d'unité  humaine,  plus  de  lien  commun  entre 
les  peuples.  On  voit  quelle  est  l'importance  de  l'idée 
religieuse.  Selon  la  notion  que  les  hommes  se  font  de 
Dieu,  l'unité  règne  dans  le  monde  politique,  et  avec  elle 
la  fraternité,  le  droit,  la  paix;  ou  la  diversité  divise  éter- 
nellement les  nations,  et  à  sa  suite  la  guerre  ;  il  n'y  a  plus 
de  hen  commun,  l'homme  est  un  loup  pour  l'homme,  et  il 
est  inutile  de  parler  de  droit,  le  droit  existe  tout  au  plus 
dans  le  sein  de  chaque  Etat,  ce  qui  ruine  notre  science 


(1)  Celsus,  dans   Origène  contre  Celse,  VJII,  72.  Julien,  dans  Cyrille 
c-jntre  Julien,  liv.  IV,  p.  U8,  115  et  116  (édit.  de  Spanheim). 
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dans   ses  fondements.   Voilà   pourquoi  la  religion  doit 
trouver  place  dans  des  Etudes  consacrées  au  droit. 

CHAPITRE  IL 

LE   CHRISTIANISME    ET    LES    BARBARES. 

t20.  Il  y  a  dans  le  droit  international  privé  deux  élé- 
ments, qui  sont  le  fondement  de  notre  science,  l'unité  et 
la  diversité.  J'ai  dit,  dans  l'Introduction  de  ces  Etudes 
(n°  39),  que  ces  éléments  sont  encore  en  lutte;  ils  n'ont 
pas  pris  leur  assiette  définitive.  Le  principe  de  la  diversité 
domine  en  Angleterre  et  aux  Etats-Unis,  en  ce  sens  que 
la  race  anglo-saxonne  ne  veut  reconnaître  d'autre  droit 
que  sa  loi  commune,  telle  qu'elle  s'est  développée  sous 
l'influence  de  l'esprit  féodal.  Chez  les  autres  peuples  il  y 
a  une  tendance  contraire  :  tout  en  maintenant,  dans  le 
conflit  des  lois,  le  droit  qui  leur  est  particulier,  ils  don- 
nent une  place  au  droit  étranger,  et  par  suite  ils  recon- 
naissent l'existence  d'un  lien  commun  entre  toutes  les  na- 
tions. Notre  science  s'inspire  de  cette  tendance  vers 
l'unité.  Il  y  a  une  école  qui  considère  l'unité  absolue 
comme  l'idéal,  et  espère  que  l'humanité  arrivera  à  un  droit 
commun;  tandis  que,  dans  la  doctrine  plus  généralement 
reçue,  on  maintient  la  diversité  des  lois  nationales,  sauf 
à  établir  des  principes,  d'une  application  universelle,  qui 
servent  à  vider  les  conflits. 

Vit.  D'où  viennent  ces  deux  principes  de  l'unité  et  de 
la  diversité  qui  jouent  un  si  grand  rôle  dans  notre  science? 
L'unité  vient  de  Rome  et  du  christianisme,  la  diversité 
procède  des  Barbares  et  de  la  féodalité  germanique.  Le 
christianisme  et  les  Barbares  sont  les  éléments  essentiels 
de  la  civilisation  moderne.  Dès  le  principe,  les  peuples 
germaniques  manifestent  leur  esprit  d'individualité  et  de 
séparation.  Du  cinquième  au  dixième  siècle,  le  monde 
politique  va  en  se  morcelant;  tout  se  localise,  la  souve- 
raineté, le  droit,  les  mœurs  :  on  dirait  que  la  société  va 
se  dissoudre  et  qu'il  ne  restera  que  des  individus.  Entre 
les  hommes  ainsi  divisés,  l'Eglise  sert  de  lien;  son  ambi- 
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lion  est  do  fonder  la  société  universelle  des  esprits  qui 
embrassera  la  terre  entière.  L'Eglise  est  une,  parce  que 
la  religion  dont  elle  a  le  dépôt  est  une  ;  elle  la  tient  de 
Dieu,  c'est  la  vérité  absolue,  une  par  essence,  la  même 
pour  tous  les  lieux  et  pour  tous  les  temps.  Le  nom  même 
que  l'Eglise  prend  révèle  son  ambition  :  elle  s'appelle  ca- 
tholique, c'est-à-dire  universelle,  et  romaine,  pour  dire 
qu'elle  est  héritière  de  l'ambition  de  Rome,  mais  son  am- 
bition est  plus  grande,  elle  étend  son  empire  sur  tous  les 
peuples,  sur  ceux-là  mêmes  que  Rome  n'a  point  connus  de 
nom. 

Vi*4.  Les  deux  principes,  le  christianisme  et  les  Bar- 
bares, sont  unis  par  un  lien  intime.  Il  fallut  cinq  siècles  au 
christianisme  pour  se  constituer,  pour  formuler  sa  doc- 
trine et  pour  convertir  le  monde  romain.  Quand  la  religion 
chrétienne  est  solidement  assise,  les  Barbares  arrivent, 
et  dès  qu'ils  paraissent  sur  la  scène  du  monde,  ils  se  con- 
vertissent ;  c'est  pour  eux  que  Jésus-Christ  a  prêché  la 
bonne  nouvelle,  bien  plus  que  pour  les  peuples  anciens; 
malgré  sa  conversion,  la  société  romaine  était  encore 
païenne  de  mœurs  :  c'est  la  conversion  des  hommes  du 
Nord  qui  fonde  le  catholicisme.  Ce  lien  intime  entre  le 
christianisme  et  les  Germains  nous  fait  connaître  le  rôle 
que  les  deux  éléments  d'unité  et  de  diversité  sont  appelés 
à  jouer  dans  la  vie  de  l'humanité. 

L'Eglise  tend  à  l'unité  absolue,  c'est  une  monarchie 
universelle,  plus  étendue  que  celle  qu'aucun  conquérant 
ait  jamais  rêvée.  Pourquoi  Dieu  a-t-il  nourri  dans  les 
forêts  de  la  Germanie  une  race  tellement  imbue  d'indivi- 
dualisme, qu'elle  ne  conçoit  pas  même  l'Etat?  Bien  qu'elle 
soit  l'alliée  de  l'Eglise,  la  race  germanique  neutralise  ce 
qu'il  y  a  d'excessif  dans  l'unité  dont  Rome  est  l'organe. 
Les  Barbares  commencent  par  briser  l'unité  romaine; 
comme  toute  monarchie  absolue,  celle  de  Rome  avait  tué 
toute  vie  individuelle  ;  le  monde  ancien  mourait  d'inani- 
tion, quand  les  Barbares  vinrent  donner  aux  peuples 
épuisés  un  sang  nouveau.  Puis  ils  se  font  les  alliés  de 
l'Eglise,  parce  que  la  religion  doit  les  moraliser  et  les 
humaniser  ;  mais  loin  de  favoriser  la  domination  univer- 
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selle  despapes,ilsensont  les  ennemis-nés.  Dans  les  petites 
sociétés  qu'ils  fondent,  les  Barbares  jettent  les  fondements 
des  nationalités  européennes,  et  les  nations,  à  leur  tour, 
brisent  la  monarchie  universelle  de  Rome  chrétienne. 

123.  On  voit  quelle  est  l'importance  de  l'élément  bar- 
bare trop  longtemps  méconnu  par  les  hommes  de  race 
latine.  Le  mot  de  Barbare  semble  indiquer  un  état  de 
sauvagerie  inculte;  on  n'a  pas  manqué  d'adresser  ce  re- 
proche aux  peuples  du  Nord  qui  détruisirent  la  civilisation 
romaine.  En  réalité,  cette  civilisation  était  morte,  et  elle 
mourait  parce  qu'elle  n'avait  pas  conscience  de  la  liberté, 
condition  de  vie  (n°  118).  Les  Barbares  avaient  nourri 
dans  leurs  forêts  le  vif  sentiment  de  liberté  qui  caractérise 
les  peuples  modernes.  Chose  étonnante!  Ce  sont  les  Bar- 
bares qui  détruisent  l'esclavage  que  les  plus  grands  pen- 
seurs de  l'antiquité  avaient  proclamé  éternel.  Ce  sont  les 
Barbares  qui  introduisent  le  droit  dans  toutes  les  relations 
humaines,  et  qui  deviennent  les  fondateurs  du  droit  inter- 
national. Notre  science  a  donc,  comme  notre  liberté  poli- 
tique, ses  racines  dans  les  forêts  de  la  Germanie. 

Est-ce  à  dire  que  tout,  dans  la  civilisation  moderne, 
soit  l'œuvre  de  la  race  germanique  ?  Ce  serait  une  exagé- 
ration tout  aussi  grande  que  celle  qui  rapporte  au  christia- 
nisme tout  ce  qu'il  y  a  de  grand  et  de  beau  dans  notre 
société.  Les  Barbares  méritaient  bien  ce  nom,  parla  bar- 
barie de  leurs  mœurs.  Qui  les  humanisa?  La  religion. 
Voilà  un  bienfait  dont  on  n  a  pas  assez  tenu  compte  à 
l'Eglise.  Rappelons-nous  l'état  de  la  société  romaine  sous 
l'empire;  elle  était  pourrie  jusqu'à  la  moelle,  par  l'in- 
fluence délétère  du  polythéisme,  de  l'esclavage  et  de  la 
tyrannie;  les  passions  brutales  des  Barbares  ajoutèrent  la 
violence  à  la  corruption.  Le  monde  aurait  péri  dans  un 
abîme  de  vices,  si  les  races  jeunes  et  vigoureuses  qui  en- 
vahirent l'empire  n'avaient  trouvé  dans  la  religion  un  prin- 
cipe moral  qui  fut  comme  un  contre-poison  de  la  contagion 
romaine  :  c'est  le  christianisme  qui,  en  moralisant  les 
Barbares,  a  sauvé  l'avenir  de  l'humanité.  Mais  pour  faire 
l'éducation  de  peuples  incultes  et  violents,  il  fallait  à 
l'Eglise  une  autorité  qui  lui  permît  de  dompter  la  résis- 
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tance  des  nations  et  des  rois.  C'est  là  la  justification  pro- 
videntielle de  l'unité  catholique  et  de  la  domination  que 
la  papauté  exerça  au  moyen  âge.  L'Eglise  n'avait  pas 
-oublié,  comme  on  l'en  accuse,  les  sentiments  qui  inspi- 
raient le  Christ.  Si  les  Barbares  donnèrent  à  l'humanité  la 
notion  du  droit,  le  christianisme  leur  prêcha  la  charité  et 
la  paix.  Le  droit  à  lui  seul  ne- suffit  point  pour  relier  les 
hommes,  il  engendre  au  contraire  l'égoïsme  individuel  et 
l'orgueil  national;  c'est  le  vice  qui  infecte  la  féodalité,  et 
il  s'est  transmis  avec  l'héritage  de  la  liberté  féodale  aux 
peuples  de  race  anglo-saxonne,  qui  sont  imbus  plus  que 
les  autres  de  l'esprit  de  la  féodalité.  De  là  l'isolement  or- 
gueilleux dans  lequel  se  retranchent  les  Anglo-Améri- 
cains. Cela  prouve  qu'à  côté  du  principe  d'individualité,  il 
en  faut  un  autre  qui  le  corrige  et  l'élargisse  :  la  charité 
chrétienne  apprend  aux  peuples  qu'ils  sont  solidaires,  que 
leur  mission  n'est  pas  une  lutte  de  forces  égoïstes,  mais 
une  existence  de  paix  et  d'humanité.  La  charité,  dans 
cette  haute  acception,  est  le  complément  indispensable  du 
droit;  c'est  par  le  concours  de  ces  deux  éléments  que  les 
peuples  formeront  une  grande  famille,  au  sein  de  laquelle 
régneront  le  droit  et  la  paix. 

t^4.  Les  deux  éléments  qui  constituent  la  civilisation 
moderne,  l'unité  et  la  diversité,  ont  donc  une  égale  néces- 
sité et  une  légitimité  égale.  Ils  se  corrigent  et  se  com- 
plètent l'un  l'autre.  Si  l'unité  régnait  seule,  elle  abouti- 
rait à  la  destruction  de  toute  vie  individuelle  :  la  monarchie 
universelle  de  Rome,  quoique  incomplète,  en  est  un  té- 
moignage irrécusable.  Et  l'unité  catholique  aurait  encore 
été  plus  funeste,  si  la  monarchie  pontificale  était  parvenue 
à  se  réaliser  ;  car  elle  ne  respectait  pas  plus  la  liberté  de 
l'individu  que  celle  des  nations.  C'eût  été  la  destruction 
de  tout  droit  parmi  les  hommes.  Aussi  les  nations,  dès 
qu'elles  ont  conscience  d'elles-mêmes,  rejettent-elles  la 
domination  de  Rome  catholique;  et  la  libre  pensée,  sans 
laquelle  la  liberté  et  le  droit  ne  sont  qu'un  vain  mot,  in- 
spire les  hérétiques  du  moyen  âge,  en  attendant  qu'un 
homme  de  race  germanique  lève  l'étendard  de  la  révolte 
contre  Rome.  Brisée  dans  son  propre  sein,  l'unité  catho- 
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lique  parvient  moins  encore  à  soumettre  les  races  de 
l'Orient  :  le  maliométisme  lui  arrache  ses  conquêtes,  et  lo 
bouddhisme  balance  son  empire  sur  les  âmes.  Ces  trois 
religions,  quoique  ennemies,  ont  une  morale  qui,  à  cer- 
tains égards,  leur  est  commune;  c'est  un  lien  qui  peut-être 
permettra  un  jour  d'arriver  à  l'unité  religieuse,  dans  les 
limites  où  elle  est  possible.  Il  faut  renoncer  à  l'unité  ab- 
solue. Le  sang  barbare  qui  coule  dans  nos  veines  protes- 
tera toujours  contre  ces  vaines  tentatives,  dans  le  domaine 
de  la  religion  comme  dans  le  domaine  du  droit.  Les 
aspérités  nationales  s'adoucissent,  mais  les  diversités  de 
races,  de  mœurs,  de  sentiments  et  d'idées  ne  s'effaceront 
jamais.  En  ce  sens,  l'élément  barbare  est  éternel,  parce 
qu'il  vient  de  Dieu.  Mais  l'unité  aussi  est  de  Dieu,  l'être 
un  par  essence,  et  il  n'y  a  qu'une  vérité,  en  religion  comme 
en  droit.  La  tendance  vers  l'unité  doit  se  concilier  et  s'har- 
moniser avec  la  diversité.  Dieu  a  répandu  ces  deux  élé- 
ments dans  toute  la  création  ;  les  hommes  ne  peuvent  pas 
défaire  l'œuvre  divine  ;  ils  réaliseront  l'unité  et  la  vérité 
dans  les  limites  de  l'imperfection  humaine,  les  individus 
et  les  peuples  concourant,  chacun  suivant  ses  facultés  et 
sa  mission,   à  l'accomplissement  de  cette  tâche  sans  fin. 

§  IL   Le  christianisme.    L'unité  absolue, 

N'^  \.    LE   CHRISTIANISME  FICTIF. 
I.  Le  faux  idéal. 

125.  Quelle  a  été  l'influence  du  christianisme  sur  le 
droit  international,  public  et  privé?  Dès  que  la  religion 
est  en  cause,  on  peut  être  sûr  de  rencontrer  des  pré- 
jugés, des  passions,  des  erreurs,  sans  compter  l'igno- 
rance, dont  la  part  est  grande  dans  les  choses  humaines. 
Il  y  a  des  glorifications  du  christianisme  qui  touchent 
au  ridicule.  A  propos  de  l'unité  du  droit  prophétisée  par 
Cicéron,  Phillimore  dit  que  cet  idéal  n'est  plus  un  rêve 
pour  le  juriste  chrétien  qui  voit  toutes  les  parties  du 
monde  reliées  par  ces  inventions  merveilleuses  que  l'anti- 
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quité  ip:norait  et  qui  annulent  l'espace  et  le  temps  (i). 
Qu'est-ce  que  le  christianisme  a  de  commun  avec  les 
chemins  de  fer  et  avec  le  télégraphe?  Quand  on  voit 
des  écrivains  protestants  se  faire  illusion  à  ce  point  sur 
leur  religion,  il  ne  ûiut  pas  s'étonner  que  des  légistes  ca- 
tholiques disent  que  l'Evangile  a  appelé  tous  les  hommes 
à  prendre  part  aux  biens  cle  la  terre;  ont-ils  oublié  que 
Jésus-Christ  prêche  le  mépris  des  richesses,  et  qu'il  n'avait 
pas  une  pierre  où  il  pût  reposer  sa  tête? 

Il  y  a  un  autre  christianisme,  tout  fictif;  on  compare 
l'état  de  la  société  moderne  à  l'état  social  des  Grecs  et  des 
Romains,  et  tout  ce  que  l'on  trouve  de  beau  et  de  bon 
dans  notre  civilisation,  on  le  rapporte  à  l'action  de  la 
religion  chrétienne.  Ce  procédé  doit  nécessairement 
aboutir  à  l'erreur,  puisqu'il  élimine  de  l'histoire  les  élé- 
ments, autres  que  la  religion,  qui  ont  concouru  à  inau- 
gurer une  nouvelle  ère  de  l'humanité:  la  philosophie 
grecque  qui  nous  a  donné  la  liberté  de  penser,  Rome  qui 
nous  a  légué  son  esprit  d'unité  avec  son  droit,  et  qui 
a  inspiré  l'Eglise  à  moitié  romaine,  enfin  et  avant  tout 
l'élément  germanique,  qui  a  réellement  ouvert  l'ère  mo- 
derne. Un  de  ces  imprudents  apologistes  du  christianisme 
dit  qu'il  ne  citera  pas  de  témoignages,  parce  que  ce  qui 
existe  ne  se  prouve  pas  :  et  il  se  trouve  qu'il  ignore  les 
faits  les  plus  simples  tout  ensemble  et  les  plus  considé- 
rables. «  Le  chrétien  et  le  musulman,  dit-il,  se  partagent 
le  monde,  v  L'auteur  paraît  ne  pas  se  douter  de  l'exis- 
tence du  bouddhisme,  qui  compte  autant  de  sectateurs 
que  l'Evangile  (2).  Il  y  a  un  autre  fait  qui  suffit  pour 
renverser  cet  échafaudage  de  préjugés  et  d'erreurs.  Le 
christianisme  existait  depuis  cinq  siècles,  quand  un  légis- 
lateur catholique  se  mit  à  codifier  le  droit,  cette  face 
essentielle  de  la  vie  qui  fait  l'objet  du  débat.  Que  l'on 
ouvre  le  Digeste,  le  Code  et  les  Novelles  et  l'on  y  trouvera 
la  société  ancienne,  telle  qu'elle  existait  avant  la  venue  du 
Christ  :  le  vice  qui  l'infectait  et  dont  elle  est  morte,  l'es- 

(1)  Phillimore,  International  lavo,  t.  IV,  p.  10,  n"  IX. 

(2)  Le  baron  Roguet,  député  de  la  Gironde,  dans  la  Revue  pratique  1858 
(t.  IV,  p.  68-71). 
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clavage  est  resté  ce  qu'il  était  dans  Rome  païenne.  Après 
cinq  siècles  de  christianisme,  l'antiquité  était  restée 
intacte. 

126.  Cependant  le  préjugé  chrétien  trompe  et  égare 
les  plus  illustres  organes  de  notre  science.  Savigny  a  ap- 
pliqué au  droit  international  privé  la  doctrine  de  Cicéron 
sur  la  communauté  de  droit  que  la  nature  a  établie  entre 
les  hommes  (n°  116).  D'où  naît  ce  droit  universel?  D'une 
origine  commune,  entre  peuples  d'une  même  race,  et  sur- 
tout, dit  Savigny,  de  croyances  communes;  de  là  le  droit 
international  qui  s'est  formé  entre  les  peuples  chrétiens  de 
l'Europe  (i).  Etrange  communauté  de  droit  qui  contient  en 
elle  le  principe  d'une  irrémédiable  division!  Grotius  étend 
à  toutes  les  nations  le  lien  naturel  qui  unit  les  hommes  : 
il  enseigne  que  la  différence  de  religion  n'est  pas  une  rai- 
son pour  invalider  leurs  traités.  Rien  de  mieux;  mais 
Grotius  ajoute  une  restriction  qui  détruit  Tunité  humaine. 
^  Les  peuples  chrétiens,  dit-il,  peuvent  être  particuliè- 
rement unis  entre  eux  contre  les  infidèles,  parce  qu'ils 
sont  tous  membres  du  Christ  (2)  v.  C'est  abandonner 
Tunité  humaine  pour  retomber  dans  l'unité  catholique 
du  moyen  âge,  unité  hostile  à  tous  ceux  qui  ne  sont 
pas  chrétiens.  Au  lieu  de  maintenir  le  lien  de  la  nature 
comme  base  de  l'unité  de  droit,  Grotius  le  remplace  par 
la  foi;  or,  si  la  foi  révélée  unit  ceux  qui  la  partagent, 
elle  sépare,  au  contraire,  les  fidèles  de  ceux  qui  ne 
partagent  pas  leur  foi,  et  cette  division  entre  fidèles  et 
infidèles  est  éternelle,  puisque  ceux  que  les  chrétiens 
traitent  d'infidèles  traitent  a  leur  tour  d'infidèles  les  peu- 
ples chrétiens. 

Les  plus  illustres  philosophes^  les  légistes  les  plus  célè- 
bres sont  imbus  de  ces  erreurs.  Kent,  dans  son  excellent 
ouvrage  sur  le  droit  américain,  parle  aussi  d'un  droit  des 
gens  chrétien,  et  il  nous  apprend  que  lord  Bacon  et  lord 
Coke  condamnent  toute  alliance  avec  les  infidèles  et  justi- 
fient la  guerre  des  nations  chrétiennes  contre  ceux  qui  ne 


(1)  Sarigny,  Si/stem  des  rômischen  Rechts,  t.  I,  p.  33. 

(2)  Grotius,  DejurebcUi.Yih.  II,  c.  XV,  §§  VIII  et  XII. 
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partagent  pas  leur  foi  (i).  Ainsi  guerre  à  mort,  guerre 
éternelle  d'une  petite  minorité  qui  s'appelle  chrétienne 
contre  tout  le  genre  humain,  jusqu'à  ce  qu'il  soit  exter- 
miné ou  converti  :  voilà  l'idéal  du  droit  des  gens  chrétien! 

Le  droit  des  gens  chrétien  est  une  idée  favorite  des 
jurisconsultes  allemands,  anglais  et  américains  (2). 
Le  mot  même  prouve  la  fausseté  de  l'idée  qu'il  exprime. 
En  elFet,  le  droit  des  gens  est  universel  de  sa  nature, 
c'est  le  droit  des  nations,  donc  de  toutes  les  nations;  or, 
les  nations  chrétiennes  ne  forment  qu'une  petite  minorité 
dans  le  genre  humain;  partant,  le  droit  universel  devient 
un  droit  local,  particulier.  La  contradiction  est  tout  aussi 
grande,  quand  on  considère  le  fond  des  choses.  On  exalte 
le  christianisme  pour  avoir  détruit  l'antique  division  des 
hommes  en  citoyens  et  en  Barbares;  et  voilà  le  droit  des 
gens  chrétien  qui  reproduit  cette  séparation  hostile  entre 
les  hommes.  Un  jurisconsulte  allemand  partage  les  peu- 
ples en  civilisés  et  en  barbares  ;  les  premiers  sont  les  na- 
tions chrétiennes,  les  autres  les  nations  non  chrétiennes; 
et  naturellement  le  droit  des  gens  chrétien  ne  reçoit  pas 
d'application  aux  Barbares,  non  chrétiens  (3).  Ainsi  l'im- 
mense majorité  du  genre  humain  est  placée  hors  du  droit 
commun  par  une  petite  minorité  dont  la  foi  devient  le 
fondement  d'un  privilège  odieux  et  le  principe  d'une  haine 
immortelle.  J'ai  cité  lés  paroles  de  saint  Chrysostome 
(n°  113)  :  le  frère  devient  un  Barbare,  c'est-à-dire  un  en- 
nemi pour  son  frère,  quand  l'un  est  un  croyant  et  l'autre 
un  infidèle  :  et  le  frère  a  plus  d'affection  pour  un  Scythe 
qui  partage  sa  foi  que  pour  celui  qui  a  été  conçu  dans  le 
même  sein,  s'il  n'est  pas  en  communion  avec  lui. 

127.  Je  dois  insister  sur  les  préjugés  chrétiens  puisque 
je  les  retrouve  dans  les  ouvrages  récents  sur  le  droit  in- 


(1)  Kent,  Commentaries  on  american  law,  t.  I,  p.  10,suiv.,  de  la  12*  édi- 
tion (1873). 

(2)  Fûtter,  Das  Fremdenrecht,  p.  11  et  passim.  Phillimore  dit  que  le 
christianisme  a  fondé  le  droit  des  gens  en  répandant  le  sentiment  de  la 
justice  entre  les  nations.  (International  law,  t.  IV,  p.  4,  n°  III.)  Kent  et 
Wheaton  parlent  également  d'un  droit  des  gens  chrétien. 

(3)  GQnther,  dans  Weiske,  Rechtslexicon ,  au  mot  Gesetz,  t.  IV,  p.  723, 
8uiv.  (1843). 
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ternational  privé.  Phillimore,  dans  ses  Commentaires  sur 
la  loi  internationale  (1854),  dit  quelques  mots  sur  l'his- 
toire  de  notre  science.  Arrivé  à  l'ère  chrétienne,  il  exalte 
la  grande  et  inestimable  influence  que  la  doctrine  de  la 
révélation  a  exercée  sur  la  jurisprudence  des  nations  (i). 
La  révélation  embrasse  la  Loi  Ancienne  et  l'Evangile. 
Ouvrons  la  Bible.  Le  peuple  de  Dieu  entre  dans  la  Terre 
Promise,  occupée  par  des  peuples  idolâtres;  une  guerre  à 
mort  commence,  guerre  sacrée,  ordonnée  par  Dieu  et 
conduite  par  lui.  Il  n'y  en  a  pas  de  plus  sanglante  dans 
les  annales  de  l'histoire.  Les  païens  connaissaient  du 
moins  la  miséricorde  de  l'esclavage  ;  le  Dieu  des  Juifs  met 
un  interdit  sur  la  Palestine  :  tout  ce  qui  a  vie  est  voué  à 
la  destruction.  Les  hommes,  plus  compatissants  que  leur 
Dieu,  se  lassèrent  de  massacrer  :  Dieu  les  punit,  il  retira 
la  promesse  qu'il  avait  faite  de  déposséder  les  nations  qui 
occupaient  la  Terre  Promise  et  il  livra  son  peuple  aux 
séductions  de  l'idolâtrie.  Voilà  le  d^-oit  que  la  première 
révélation  enseigne  aux  peuples  :  la  destruction  des  ido- 
lâtres, hommes,  femmes,  enfants,  et  jusqu'aux  animaux. 
Les  écrivains  chrétiens,  dom  Calmet,  Bossuet  même  ap- 
plaudissent à  ces  atrocités,  et  ils  y  sont  forcés,  car  c'est 
la  guerre  de  la  vengeance  du  Seigneur.  Bien  plus,  les 
horreurs  d'une  guerre  sans  pitié  furent  invoquées  comme 
une  loi  divine  à  une  époque  où  les  guerres  de  religion, 
provoquées  également  par  la  foi  révélée,  ensanglantèrent 
l'Europe  :  on  légitima  la  Saint-Barthélémy,  en  s'autorisant 
de  l'Ancien  Testament;  on  cita  le  massacre  des  vaincus, 
l'extermination  des  infidèles,  comme  des  règles  à  observer 
et  des  exemples  à  suivre  (2).  Tel  est  le  droit  international 
que  Phillimore  célèbre  comme  un  bienfait  de  la  Révéla- 
tion :  les  erreurs  et  les  passions  des  hommes  sont  élevées 
à  la  hauteur  d'une  loi  divine. 

128.  L'Evangile  est  la  seconde  Révélation.  Jusqu'à  la 
réforme  du  seizième  siècle,  l'Eglise  de  Rome  en  était  l'or- 
gane, et  le  pape  se  disait  le  vicaire  de  Dieu.  Phillimore 


(1)  Phillimore,  Comtnentar>es  upon  the  international  law,  t.  I,  p.  VIII. 

(2)  Benjamin  Constant,  De  la  Religion,  liv.  IV,  chap.  XI. 
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exalte  la  papauté,  comino  il  exalte  la  R^^v^lation.  «  Le 
pape,  dit-il,  remplissait  les  fonctions  déjuge  international 
et  d'arbitre  dans  les  relations  des  peuples  chrétiens.  Le 
droit  du  souverain  pontife  et  sa  haute  mission  ne  furent 
guère  contestés  avant  le  quatorzième  siècle;  jusque-là,  il 
exerçait  son  noble  ministère  déjuge  suprême;  si  la  pra- 
tique laissait  à  désirer,  l'idée  était  sublime  (i).  «  Que 
faui-il  admirer  le  plus  dans  cette  théorie,  l'illusion  ou  Ter- 
reur? Il  est  vrai  que  la  papauté  a  eu  la  prétention  d'être 
l'arbitre  universel  de  la  chrétienté,  mais  il  n'est  point  vrai 
que  cette  prétention  ait  jamais  été  admise  par  les  princes 
et  les  peuples.  Voici  le  plus  puissant  des  papes.  In- 
nocent III  :  il  se  proclame  le  représentant,  sur  cette  terre, 
du  médiateur  universel,  et  il  écrit  au  roi  de  France  que  le 
premier  devoir  de  celui  qui,  bien  qu'indigne,  est  le  vicaire 
du  Christ,  est  de  ramener  les  hommes  à  la  charité  et  à  la 
paix.  Pour  unir  tous  les  chrétiens  contre  les  infidèles, 
l'ambitieux  prêtre  voulut  imposer  la  paix  aux  rois  de 
France  et  d'Angleterre  ;  il  le  leur  ordonna,  sous  peine 
d'excommunication.  Philippe-Auguste  répondit  aux  légats 
qu'il  n'appartenait  pas  au  souverain  pontife  de  se  mêler 
des  affaires  des  princes,  et  qu'ils  n'étaient  pas  obligés  de 
recevoir  ses  ordres,  quand  ils  avaient  des  différends  avec 
leurs  vassaux.  Les  barons  français  repoussèrent  tout  aussi 
énergiquement  l'intervention  dlnnocent;  ils  conseillèrent 
à  leur  suzerain  de  ne  faire  ni  paix  ni  trêve  avec  Jean  sans 
Terre,  par  contrainte  du  saint-siége,  et  ils  s'engagèrent, 
si  le  pape  voulait  faire  violence  au  roi,  à  secourir  leur  sei- 
gneur lige,  selon  leur  pouvoir.  Innocent  III  essaya  de 
justifier  son  intervention,  comme  font  les  légistes,  en  dis- 
tinguant. «  Il  n'entendait  pas,  disait-il,  entreprendre  sur 
le  pouvoir  temporel  des  rois,  mais  il  avait  le  droit  et  le 
devoir  d'intervenir,  dès  qu'il  y  a  un  péché  en  cause.  «  La 
distinction  ne  trouva  pas  faveur  en  France  :  un  pieux  his- 
torien, Fleury,  dit  que,  «  sous  prétexte  de  péché,  le  pape 
serait  arbitre  de  la  paix  et  de  la  guerre,  et  que  tout  serait 
soumis  à  son  tribunal  v  ;  et  Bossuet  déclare  que  le  pape 

(1)  Phillimore,  Commentaries  uponthe  international  law,  t.  IV,  p.  IX. 
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n'a  pas  pour  mission  d'établir  la  paix  entre  les  princes  (i). 

1^9.  Le  droit  chrétien  n'est  pas  un  préjugé  de  théo- 
rie; les  auteurs  ne  sont  que  les  organes  des  sentiments 
étroits  qu'engendre  la  foi  révélée.  Voilà  pourquoi  l'erreur 
s'est  fait  jour  jusque  dans  le  monde  diplomatique.  On  sait 
que  la  Sainte  Alliance  de  1815  entreprit  de  fonder  un 
droit  des  gens  exclusivement  chrétien;  en  effet,  jusqu'en 
1856,  les  Turcs  ne  furent  pas  admis  dans  les  délibérations 
des  princes  de  la  chrétienté.  On  peut  affirmer  que  la  Sainte 
Alliance,  en  consacrant  le  droit  des  gens  chrétien,  l'a 
ruiné  à  jamais.  Singulière  alliance  chrétienne,  à  laquelle 
le  chef  de  la  chrétienté  cathohque  refusa  de  s'associer  ! 
En  réalité,  ce  fameux  traité  n'était  qu'une  assurance  mu- 
tuelle contre  les  révolutions;  mais  à  force  de  vouloir 
étouffer  la  révolution,  on  la  fomentait,  en  lui  donnant 
un  nouvel  ahment.  Les  diplomates  qui  à  Vienne  avaient 
trafiqué  des  peuples  comme  d'un  bétail,  .n'étaient  pas 
dignes  du  nom  de  chrétiens  qu'ils  se  donnaient.  C'est  pro- 
faner la  foi  que  de  la  mêler  à  l'abus  de  la  force.  D'ailleurs 
le  domaine  de  la  foi  n'est  pas  celui  du  droit.  La  foi  divise 
et  isole,  tandis  que  le  droit  unit  et  associe  tous  les  peuples, 
quelle  que  soit  leur  croyance.  La  révolution  française  a 
affranchi  l'Etat  de  la  domination  de  l'Eglise  ;  par  là  elle 
a  sécularisé  tout  l'ordre  civil  et  politique,  donc  aussi  le 
droit  (2). 

I30.  Est-ce  à  dire  que  tout  soit  préjugé  et  erreur 
dans  les  théories  du  christianisme  fictifs  J'ai  dit  et  répété 
que  le  christianisme  est  un  des  éléments  de  la  civilisation 
moderne.  Mais  il  y  a  d'autres  éléments.  Si  on  les  mécon- 
naît, on  altère  les  faits,  et  il  en  résulte  que  l'on  attribue 
au  christianisme  une  influence  qu'il  n'a  pas  eue,  et  qui  est 
parfois  en  contradiction  avec  ses  principes.  Je  me  borne 
à  citer  quelques  traits  de  cette  confusion  d'idées,  en  ce  qui 
concerne  l'objet  de  ces  Etudes. 


(1)  Voyez,  sur  ce  démêlé  entre  Innocent  III  et  Philippe-Auguste,  mes 
Études  sur  l'histoire  de  Vliumanité,  t.  VI  (La  Papauté  et  VEmpire), 
p.  253-257. 

(2)  Bluutschli,  Das  ûioderne  Yôlkerredit,  Eiuleituug,  p.  18  (3«  édition, 
1878). 
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L'esclavage  est  considéré  aujourd'hui  comme  le  mal  des 
maux  ;  on  s'accorde  à  dire  qu'il  a  entraîné  la  ruine  de 
l'antiquité.  C'est  parce  que  les  anciens  n'avaient  pas  une 
idée  des  droits  de  l'homme,  qu'ils  ont  bâti  leurs  sociétés 
sur  l'esclavage,  et  qu'ils  n'ont  connu  d'autre  loi  des  rela- 
tions internationales  que  la  force.  L'esclavage  a  disparu. 
A  qui  devons-nous  cet  immense  bienfait?  Au  christianisme, 
disent  les  écrivains  chrétiens.  Cela  est  presque  devenu  un 
lieu  commun  dans  l'histoire  traditionnelle.  Eh  bien,  c'est 
une  erreur.  L'esclavage  s'est  transformé  en  servage,  sous 
l'intiuence  des  mœurs  germaniques;  cette  transformation 
a  été  le  premier  pas  et  le  plus  difficile  vers  la  liberté  géné- 
rale; or,  il  est  certain  que  la  religion  n'a  été  pour  rien 
dans  cette  révolution  ;  le  christianisme  n'a  jamais  connu 
que  la  liberté  et  l'égalité  religieuses. 

La  force  qui  régnait  dans  le  monde  ancien  a  fait  place 
au  droit.  Qui  a  apporté  à  l'humanité  le  principe  d'un  droit 
commun  qui  unit  tous  les  peuples?  Les  écrivains  chrétiens 
répondent  :  Le  christianisme.  Non,  ce  sont  les  Barbares. 
Montesquieu  dit  que  notre  liberté  politique  a  ses  racines 
dans  les  forêts  de  la  Germanie.  On  en  peut  dire  autant  du 
droit  et  notamment  du  droit  international.  Je  l'ai  prouvé 
ailleurs,  et  j'y  reviendrai  dans  la  suite  de  ces  Etudes.  Le 
point  est  capital. 

Je  serais  exclusif  à  mon  tour,  et  partant  dans  l'erreur, 
si  je  rapportais  aux  Barbares  seuls  tous  les  bienfaits  de  la 
civilisation  moderne.  Le  christianisme  y  a  une  large  part. 
Il  moralise  et  il  humanise  les  individus  ;  or,  c'est  par  l'ac- 
tion individuelle  que  le  progrès  s'accomplit.  Des  peuples 
convaincus  que  les  hommes  sont  frères  et  égaux  devant 
Dieu  croiront  facilement  qu'ils  doivent  aussi  l'être  sur  la 
terre  :  l'égalité  religieuse  conduit  logiquement  à  l'égalité 
civile.  Et  si  tous  les  hommes  sont  frères,  la  paix  et,  par- 
tant, le  droit  doivent  régner  entre  eux.  Sans  doute,  il  a 
fallu  d'autres  influences  que  la  religion,  et  des  éléments 
qui  parfois  lui  sont  contraires,  pour  transformer  des 
dogmes  religieux  en  doctrines  civiles  et  politiques.  Tou- 
jours est-il  que  de  nouveaux  principes  furent  déposés  dans 
la  conscience  humaine  par  le  christianisme  et  que  les 
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principes  ont  en  eux  une  force  qui  se  développe  souvent 
malgré  ceux  de  qui  ils  procèdent. 

II.  Le  christianisme  et  le  droit  international. 

131.  On  a  écrit  des  livres  pour  prouver  que  le  chris- 
tianisme a  introduit  le  droit  dans  les  relations  des  peu- 
ples (i).  L'illusion  se  comprend  facilement.  Il  ne  peut  y 
avoir  de  droit  entre  les  nations  que  si  on  leur  reconnaît 
une  nature  commune,  qui  est  le  lien  de  l'humanité.  Si  les 
anciens  n'ont  pas  connu  le  droit  des  gens,  c'est  qu'ils 
n'avaient  point  conscience  de  l'unité  humaine.  Il  y  avait 
autant  de  dieux  que  de  cités  et  presque  d'individus,  et  ces 
dieux  étaient  ennemis.  Un  abîme  séparait  l'homme  libre 
de  l'esclave.  On  haïssait  l'étranger  comme  ennemi,  ou  on 
le  méprisait  comme  Barbare.  La  guerre  était  l'état  naturel 
des  peuples;  elle  sévissait  jusque  dans  l'intérieur  des  cités 
entre  l'aristocratie  et  la  plèbe,  entre  les  riches  et  les  pau- 
vres. Dans  les  relations  des  peuples,  la  force  dominait. 
Le  christianisme,  dit-on,  changea  fondamentalement  cet 
ordre  de  choses.  En  faisant  de  l'unité  de  Dieu  un  dogme, 
il  éleva  l'unité  humaine  à  la  hauteur  d'une  croyance  reli- 
gieuse. Il  ruina  radicalement  l'esclavage  en  préchant  la 
fraternité  des  hommes.  «  Baptisés  dans  un  même  esprit, 
dit  saint  Paul,  nous  ne  formons  qu'un  seul  corps,  soit 
Juifs,  soit  Grecs,  soit  esclaves,  soit  libres  (2).  ?»  Les  pro- 
phètes ont  prédit  que  le  Messie  serait  le  prince  de  la  paix  ; 
la  bonne-nouvelle  respire  des  sentiments  pacifiques  dans 
tous  ses  préceptes. 

Voilà  l'illusion.  Voici  la  réalité.  En  fait  ni  en  théorie, 
il  n'y  a  eu  un  droit  des  gens  dans  les  premiers  siècles  de 
l'ère  chrétienne.  «  On  se  trompe  en  considérant  l'Evangile 
comme  le  principe  d'une  révolution  sociale.  Il  est  presque 
ridicule  de  chercher  les  bases  d'un  droit  international 
dans  une  religion  qui  prêchait  que  d'un  jour  à  l'autre  le 
monde  allait  finir,   qu'il  fallait  déserter  la  société  et  ses 

(1)  Morello,  Introduzione  alla  scienza  del  diritto  internationale,  2  vol. 
Palerme,  1868. 

(2)  Paul,  I  CoriQ'.h.,  XII,  12-13. 
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intérêts  pour  ne  songer  qu'au  royaume  descioux  qui  allait 
s'ouvrir.  Los  disciples  du  Christ  vivaient  d'une  vie  toute 
spirituelle,  ils  abandonnaient  la  terre  à  César.  Cela  est 
vrai  même  des  grands  penseurs  du  christianisme,  de  ceux 
qu'elle  honore  comme  ses  pères  :  aucun  d'eux  ne  songea 
à  abolir  l'esclavage,  ni  à  changer  l'ordre  politique.  On 
les  aurait  bien  étonnés  si  on  leur  avait  demandé  quel  est 
le  droit  international  du  christianisme;  ils  auraient  ré- 
pondu :  ^  Le  royaume  de  Jésus-Christ  n'est  pas  de  ce 
monde,  et  les  chrétiens  qui  voudraient  transformer  l'Evan- 
gile en  une  loi  politique  ne  savent  pas  de  quel  esprit  ils 
sont.   ^ 

132.  Cependant  il  y  a  quelque  chose  de  vrai  dans  ce 
que  l'on  dit  de  l'unité  chrétienne.  L'unité  est  un  besoin  de 
la  nature  humaine.  Les  anciens  la  poursuivirent  instincti- 
vement par  la  voie  de  la  guerre.  Cette  unité  matérielle, 
produit  de  la  force,  est  radicalement  viciée.  Il  n'y  a 
d'unité  véritable  que  celle  qui  repose  sur  l'union  des  âmes, 
et  ce  qui  unit  les  âmes,  ce  sont  des  idées  et  des  sentiments 
communs.  C'est  cette  unité  que  le  christianisme  a  l'ambi- 
tion d'établir.  Il  se  dit  en  possession  de  la  vérité;  or,  la 
vérité,  émanation  de  Dieu,  a  toujours  été  et  elle  sera  tou- 
jours et  partout  la  même.  Il  est  certain  que  si  les  hommes 
étaient  imbus  de  cette  croyance,  la  société  spirituelle 
aurait  une  base  inébranlable.  A  la  vérité,  le  christianisme 
ne  songea  pas  à  la  société  civile  et  politique.  Mais  la  vé- 
rité ne  se  laisse  point  scinder  ainsi  :  la  société  des  intel- 
ligences conduit  nécessairement  à  la  communauté  de  droit 
entre  les  peuples.  N'est-ce  pas  à  cette  unité  spirituelle 
qu'il  faut  rapporter  la  civilisation  commune  qui  fait  des 
peuples  de  l'Europe  comme  une  grande  république  ? 

133.  Cela  est  vrai,  pourvu  qu'on  n'en  veuille  pas  faire 
une  vérité  absolue.  Il  y  a  un  vice  dans  l'unité  chrétienne  ; 
elle  est  fondée,  non  sur  la  chanté,  mais  sur  la  foi;  or,  si 
la  charité  unit,  la  foi  divise  quand  elle  a  son  principe  dans 
la  révélation.  C'est  une  division  pire  que  celle  que  l'anti- 
quité établissait  entre  Grecs  et  Barbares  ;  elle  est  éter- 
nelle, irrémédiable.  Pour  réaliser  l'unité,  il  faudrait  que 
l'humanité  entière  embrassât  la  même  croyance  ;  la  moindre 
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dissidence  suffit  pour  créer  des  schismes.  Les  Grecs  ne 
diffèrent  pas  des  Latins  par  le  dogme;  ce  sont  leurs  con- 
ciles qui  ont  formulé  la  doctrine  catholique,  et  cependant 
la  haine  les  divise,  et  toutes  les  tentatives  d'union  ont 
échoué;  tant  qu'il  y  aura  des  Grecs,  il  y  aura  des  schis- 
matiques.  Il  en  est  de  même  des  hérésies;  les  hérétiques 
sont  chrétiens  aussi  bien  que  les  orthodoxes  ;  il  y  en  a 
qui  sont  plus  près  de  l'Evangile  que  l'Eglise  de  Rome  ;  ce 
qui  n'empêche  pas  l'Eglise  de  les  haïr  plus  que  les  infi- 
dèles. Cela  prouve  que  l'unité,  telle  que  le  christianisme 
la  conçoit,  est  impossible.  L'Eglise  ne  tient  aucun  compte 
de  l'élément  de  diversité  que  Dieu  a  répandu  dans  la  créa- 
tion, à  côté  du  principe  d'unité.  Les  hommes,  créatures 
imparfaites,  ne  posséderont  jamais  la  vérité  absolue,  il 
faut  donc  qu'ils  renoncent  à  l'unité  absolue.  La  vérité  est 
une  lumière  dont  nous  n'apercevons  qu'un  rayon;  il  est 
bon  qu'elle  éclaire  les  individus  et  les  peuples  d'une  façon 
diverse;  chacun  d'eux  verra  une  face  particulière  de  la 
lumière  éternelle.  Plus  il  y  aura  d'ouvertures  pour  des 
conceptions  différentes,  plus  il  y  aura  de  probabilités  que 
les  hommes  connaîtront  la  vérité,  autant  que  leur  imper- 
fection le  comporte.  C'est  dire  que  l'unité  absolue  est  un 
faux  idéal. 

134.  C'est  la  raison  pour  laquelle  l'unité  chrétienne 
échoua.  L'esprit  de  division  qui  régnait  dans  l'antiquité 
se  reproduisit  sous  une  forme  nouvelle.  Chrétiens  et  non- 
chrétiens,  fidèles  et  hérétiques  sont  séparés  par  des  bar- 
rières qui  rendent  impossible  toute  communauté  de  droit. 
La  division  religieuse  fait  oublier  la  fraternité.  De  là  des 
doctrines  bien  ditférentes  de  celles  qui  étaient  en  germe 
dans  la  prédication  évangélique  :  la  guerre  licite,  que 
dis-je?  sainte,  contre  les  hérétiques  et  les  infidèles,  le  droit 
à  peine  reconnu  k  ceux  qui  n'appartiennent  pas  à  la  foi 
orthodoxe.  Je  dois  m'arrêter  à  ces  faits,  pour  rétablir  la 
vérité  sur  ce  que  l'on  appelle  l'unité  chrétienne,  et  pour 
mettre  la  réalité  à  la  place  de  la  fiction.  On  peut  affirmer 
eu  deux  mots  de  prétendus  axiomes  sur  le  droit  des  gens 
chrétien,  mais  il  faut  de  longs  développements  pour 
prouver  l'erreur.  Je  suis  forcé  d'entrer  dans  ces  détails, 
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atin  d'écarter  de  notre  science  des  erreurs  qui,  à  force 
d  être  répétées,  finissent  par  passer  pour  la  vérité. 

L'unité  du  genre  humain  ne  suffit  point,  comme  on  le 
dit,  pour  qu'il  y  ait  un  droit  entre  les  peuples,  il  faut  en- 
core que  ceux-ci  soient  égaux  ;  si  l'un  se  croit  supérieur 
à  un  titre  quelconque,  alors  l'égalité  disparaît  et  avec  elle 
le  fondement  du  droit  des  gens.  Chez  les  anciens,  l'orgueil 
de  race  ou  de  civilisation  divisait  profondément  les  hom- 
mes, le  droit  ne  régnait  qu'entre  citoyens  ou  alliés,  il  n'y 
avait  pas  de  droit  entre  Grecs  ou  Romains  et  Barbares. 
Or,  le  dogme  de  la  révélation  crée  une  division  plus  irré- 
médiable que  la  différence  de  race  et  de  civilisation. 
Les  Juifs  étaient  le  plus  insociable  des  peuples,  parce 
qu'ils  voyaient  dans  les  étrangers  des  ennemis  de  Dieu, 
du  Dieu  des  Juifs,  du  seul  vrai  Dieu.  Quand,  d'un  côté,  il 
y  a  des  élus  de  Dieu,  et  d'autre  part,  des  ennemis  de  Dieu, 
comment  y  aurait-il  entre  eux  un  lien  de  droit  et  d'huma- 
nité? 

135.  Tel  était,  au  moyen  âge,  le  droit  international 
des  peuples  chrétiens  à  l'égard  des  infidèles  ;  c'est  dire 
qu'il  n'y  en  avait  point.  Qui  excita  des  milliers  d'hommes 
à  prendre  la  croix  contre  les  Sarrasins?  Dieu  le  veut.  C'est 
Dieu  même,  dit  le  pape  qui  a  prononcé  ces  paroles  ;  les 
Sarrasins  sont  donc  les  ennemis  de  Dieu.  Nous  n'avons 
aucune  idée  du  mépris  et  de  la  haine  qui  animaient  les 
croisés.  Guillaume  de  Tyr  les  traite  à^enfantsde  Bélial; 
Robert  le  Moine  les  appelle  une  légion  de  diables,  un 
peuple  immonde,  des  chiens  furieux,  tandis  que  les  chré- 
tiens sont  les  champions  du  Christ. 

Cependant  le  christianisme  réprouve  la  guerre  :  qui 
donc  autorisa  l'Eglise  à  jeter  l'Europe  sur  l'Asie?  Quel 
droit  avait-elle  sur  une  terre  étrangère?  Les  croisés  étaient 
convaincus  que  les  chrétiens  «  sont  élus  sur  toutes  les 
autres  gens,  qu'ils  ont,  par  Jésus-Christ,  la  seigneurie  du 
monde  entier.  »  Les  historiens,  plus  lettrés,  c'étaient 
tous  des  clercs,  prêtres  ou  moines,  invoquent,  contre  les 
Sarrasins,  les  sanglants  préceptes  de  la  Loi  Ancienne, 
Loi  révélée  :  «  Ceux  qui  sont  ennemis  de  la  loi  de  Dieu 
doivent  être  tués,  car  le  Seigneur  dit  :  Je  suis  le  Dieu  des 
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vengeances,  et  le  glaive  sera  tiré  contre  ceux  qui  trans- 
gresseront ma  loi.  y» 

Il  faut  assister  au  sac  de  Jérusalem,  si  Ton  veut  avoir 
une  idée  de  ce  que  devient  le  droit  révélé  quand  les 
masses  sont  fanatisées  au  nom  de  Dieu.  '.  Courage,  s'écrie 
Raoul  deCaen,  courage,  divines  fureurs;  courage,  glaives 
sacrés;  courage,  sainte  desh-uction !  t>  Les  croisés  écri- 
virent au  pape  que,  dans  le  temple  de  Salomon,  on  mar- 
chait dans  le  sang  jusqu'aux  genoux  des  chevaux.  Ils  ne 
faisaient  grâce  ni  aux  femmes  ni  aux  enfants.  «  Juste  et 
admirable  jugement  de  Dieu,  dit  Raymond  d'Agiles.  Il 
voulut  que  ce  lieu  même  reçût  le  sang  de  ceux  dont  les 
blasphèmes  l'avaient  si  longtemps  souillé.  r>  C'est  un 
prêtre  qui  tient  ce  langage,  en  imputant  à  Dieu  les  crimes 
des  hommes. 

Voilà  la  révélation  telle  que  les  hommes  d'Eglise 
l'entendaient,  alors  que  régnaient  les  papes,  que  l'on  exalte 
comme  des  arbitres  divins.  Que  l'on  vienne  dire  après 
cela  que  le  christianisme  a  établi  le  droit  entre  les  peu- 
ples! Oui,  entre  fidèles,  sectateurs  du  même  Dieu.  Non, 
à  l'égard  des  infidèles.  Les  non-croyants  sont  des  crimi- 
nels, et  c'est  Dieu  qu'ils  offensent;  pour  eux,  il  n'y  a  ni 
droit,  ni  humanité.  «  La  haine,  dit  Guillaume,  évêque  de 
Tyr,  est  naturelle  entre  chrétiens  et  Sarrasins  :  ne  doi- 
vent-ils pas  haïr  ceux  qui  haïssent  le  Seigneur  ?  ?î  Le  pa- 
triarche de  Jérusalem  ose  dire  que  «  tenir  le  serment  à 
un  infidèle  est  un  plus  grand  péché  que  d'y  manquer  r>. 
Ce  n'est  pas  cruauté,  dit  un  Père  de  l'Eglise,  que  de  punir 
les  ennemis  de  Dieu,  c'est  piété,  car  le  Seigneur  a  dit  : 
<^  Si  ton  père,  si  ton  ami,  si  ta  femme  qui  est  dans  ton 
sein,  veut  t' éloigner  de  la  vérité,  que  ta  main  soit  sur  eux 
et  répande  leur  sang  (i)  !  r^ 

Si  aujourd'hui  le  droit,  la  foi  et  l'humanité  régnent 
entre  les  peuples,  c'est  qu'ils  se  sont  élevés  au-dessus  des 
étroites  et  cruelles  passions  de  la  religion.  Félicitons-nous 
de  ce  que,  sous  l'inspiration  de  la  philosophie,  la  révolu- 


(1)  Voyez  les  témoignages  dans  vs^%%Ètudes  sur  l'histoire  de  l'humanité, 
t.  VII  {La  Féodalité  et  V Eglise),  p.  264-272. 


19t)  HISTOIKK    Dr    DROIT    CIVIL    INTERNATIONAL. 

lion  fraiiraiso  a  sécularisé  l'Etat  et  le  droit,  et  a  délivré 
ainsi  notre  science  du  funeste  héritage  des  lois  révélées. 
Il  est  bon  de  le  constater,  puisque  l'on  entend  encore  tous 
les  jours  le  chef  de  l'Eglise  se  plaindre  et  gémir  de  ce  que 
les  hommes  désertent  la  foi,  sans  laquelle  il  n'y  a  ni  mo- 
ralité ni  salut.  C'est  le  cas  de  s'écrier,  comme  Bossuet  : 
^  Aveugles,  conducteurs  d'aveugles!  Vous  ignorez  votre 
propre  tradition,  ou  vous  la  faussez.  Votre  foi  révélée  est 
un  principe  de  division  et  de  haine,  et  elle  vicie  jusqu'à  la 
morale  que  votre  Maître  vous  a  enseignée.  Au  lieu  de 
moraliser  les  hdèles,  vous  les  démoralisez.  Il  est  donc 
heureux  que  les  peuples  se  détachent  de  vous,  et  qu'ils 
cherchent  la  règle  de  leurs  relations  dans  la  conscience, 
où  Dieu  l'a  gravée,  v 

136.  Il  y  a  eu  d'autres  guerres  saintes  au  moyen  âge. 
Si  les  croisades  contre  les  Sarrasins  étaient  une  folie  en- 
tachée de  sang,  que  dire  des  croisades  contre  les  Slaves 
et  contre  les  Albigeois?  C'est  toujours  le  même  aveugle- 
ment de  la  foi,  ce  sont  toujours  les  mêmes  mauvaises  pas- 
sions des  hommes.  Innocent  III,  le  plus  illustre  des  papes, 
souleva  le  roi  de  France  et  ses  barons  contre  les  héréti- 
ques du  Midi.  Quel  était  leur  crime?  Leur  crime  était  la 
liberté  de  penser,  sans  laquelle  le  droit  n'est  qu'un  vain 
mot.  Les  Albigeois  désertaient  la  foi  catholique  :  Innocent 
veut  les  ramener,  par  la  force,  dans  le  sein  de  l'Eglise,  et 
pour  soulever  les  croisés  contre  eux  il  leur  promet  les  terres 
des  hérétiques.  Les  croisés  étaient  les  pires  des  conqué- 
rants, et  le  pape  faisait  appel  à  leur  convoitise,  pour  ré- 
tablir sa  domination  sur  des  populations  qui  menaçaient  de 
lui  échapper.  Quant  aux  hérétiques,  ils  sont  sans  droit  : 
d'après  les  canons,  dit  le  pape,  on  ne  doit  pas  la  foi  à  celui 
qui  ne  la  garde  pas  à  Dieu  :  en  conséquence,  il  déclara 
déliés  de  leur  serment  ceux  qui  avaient  promis  fidélité  ou 
assistance  au  comte  de  Toulouse.  Tel  est  le  droit,  et  telle 
est  la  morale  que  le  vicaire  de  Dieu  prêche  aux  fidèles. 

Je  ne  dirai  rien  des  horreurs  de  la  guerre  que  le  pape 
alluma  :  elles  ont  épouvanté  la  postérité,  néanmoins  ce 
n'est  pas  là  le  plus  grand  crime  de  l'Eglise.  Les  hérétiques 
avaient  des  armes  pour  se  défendre  et  ils  s'en  servirent 
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avec  héroïsme.  Après  la  défaite,  commenra  une  autre 
guerre,  occulte,  à  l'ombre  des  prisons,  dans  laquelle  l'ac- 
cusateur est  juge  et  bourreau,  où  l'accusé  est  torturé  pour 
témoigner  contre  lui-même.  Les  procédures  de  l'inquisi- 
tion nous  diront  comment  l'Eglise  pervertit,  au  nom  de  la 
religion,  le  droit  et  la  morale. 

Avant  de  commencer  ses  redoutables  fonctions,  l'inqui- 
siteur faisait  un  sermon  au  peuple.  Afin  d'attirer  les  audi- 
teurs, il  promettait,  en  vertu  de  bulles  papales,  une 
indulgence  de  quarante  jours  à  ceux  qui  viendraient 
l'écouter.  Puis  il  ordonnait  à  tous  les  fidèles  de  lui  prêter 
aide  en  dénonçant  les  hérétiques.  Nouvelles  indulgences 
de  trois  années  pour  les  dénonciateurs.  La  délation  était 
un  devoir,  prescrit  sous  peine  d'excommunication.  On  as- 
surait le  secret  aux  délateurs  :  c'est  sous  le  sceau  de  la 
confession  qu'il  trahissait  ses  amis,  ses  parents.  Une  fois 
l'hérétique  livré  à  l'inquisition,  sa  perte  était  certaine. 
Il  n'avait  pas  de  défenseur  :  l'avocat  qui  lui  osait  donner 
des  conseils  était  destitué  et  noté  d'une  perpétuelle  infa- 
mie. L'accusé  ne  connaissait  pas  son  dénonciateur,  il  ne 
savait  pas  quels  témoins  déposaient  contre  lui.  L'Eglise 
n'avait  pas  tort  de  cacher  leurs  noms,  car,  chose  inouïe, 
des  criminels,  des  hommes  infâmes,  des  parjures,  des 
complices  pouvaient  être  témoins.  Les  médecins  étaient 
reçus,  que  dis-je?  ils  étaient  obligés  à  dénoncer  leurs 
malades.  On  payait  aux  accusateurs  un  marc  d'argent  par 
tête  d'hérétique.  On  admettait  la  femme,  les  enfants,  les 
domestiques  de  l'accusé  à  déposer  contre  lui,  mais  ils  ne 
pouvaient  pas  déposer  en  sa  faveur.  Accusé  et  témoins 
étaient  mis  à  la  torture,  pour  révéler  un  crime  imaginaire. 
Il  y  avait  des  coupables,  c'étaient  les  juges,  pour  mieux 
dire  l'Eglise  :  c'est  elle  qui  a  inventé  le  crime,  c'est  elle 
qui  condamnait  comme  criminels  des  hommes  qui  usaient 
du  droit  que  Dieu  leur  donne,  c'est  elle  qui  pervertissait 
le  sens  moral  en  excitant  les  enfants  à  dénoncer  leur  père, 
et  la  femme  à  livrer  son  mari  au  bûcher  (i). 

(1)  Pour  ne  pas  trop  multiplier  les  notes,  je  renvoie,  pour  les  témoignages, 
à  mes  Études  sur  l'histoire  de  Vhumanité,  t.  VI  {Ja  Papauté  et  l'Empire)^ 
p.  434,  no  2. 
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Voilà  les  infnmios  qui  se  sont  pratiquées  pendant  des 
siècles  au  nom  d'une  religion  qui  se  dit  révélée  par  Dieu! 
Si  cela  avait  dépendu  de  l'Eglise,  il  ne  serait  pas  resté 
une  étincelle  de  droit  et  de  morale  dans  la  conscience 
humaine. 

1 37 .  On  dira  que  l'inquisition  n'a  rien  de  commun  avec 
le  droit  international.  Cela  n'est  pas  exact.  Le  droit  est 
un,  comme  la  morale  est  une.  S'il  n'y  a  ni  droit  ni  mo- 
rale dans  les  relations  des  individus,  comment  y  en  au- 
rait-il dans  les  relations  des  peuples?  Le  droit  pénètre 
plus  diliicilement  dans  les  rapports  des  nations,  parce 
qu'elles  vivent  dans  ce  qu'on  appelle  l'état  de  nature,  ne 
reconnaissant  aucune  autorité  supérieure.  Il  est  certain 
que,  dans  la  théorie  catholique,  il  n'y  a  pas  plus  de  droit 
pour  les  peuples  infidèles,  qu'il  n'y  en  a  pour  les  particu- 
liers non  chrétiens.  Au  quinzième  siècle,  un  nouveau 
monde  est  découvert;  quelles  vont  être  les  relations  entre 
l'Europe  chrétienne  et  les  nations  qui  peuplent  l'Amé- 
rique ?  Elles  sont  infidèles,  cela  suffit  pour  que,  au  nom 
de  la  religion,  des  conquérants  catholiques  s'emparent  de 
leurs  terres  et  réduisent  les  vaincus  en  esclavage.  Un  pape 
consacra  ce  brigandage  de  son  autorité  infaillible.  La  bulle 
d'Alexandre  VI  est  l'expression  du  droit  révélé,  et  il  en 
est  la  condamnation.  Le  pape  commence  par  célébrer  la 
piété  de  Ferdinand  et  d'Isabelle  :  à  l'entendre ,  les  rois 
catholiques  auraient  été  à  la  découverte  de  terres  nouvelles, 
pour  convertir  les  habitants  à  la  foi  chrétienne.  Pour  favo- 
riser ces  pieux  desseins,  Alexandre  VI  leur  fait  don  des 
pays  qu'ils  ont  découverts  et  de  ceux  qu'ils  découvriront, 
en  traçant  la  fameuse  ligne  du  pôle  arctique  au  pôle 
antarctique  (i). 

Les  jésuites  mêmes  ont  été  embarrassés  pour  justifier  cette 
incroyable  usurpation.  Ils  l'ont  fait,  comme  d'ordinaire,  en 
altérant  la  vérité.  Le  principal  objet  que  le  pape  avait  en 
vue,  dit  Bellarmin,  était  la  propagation  de  l'Evangile.  Il 
n'a  pas  autorisé  les  rois  catholiques  à  faire  la  guerre  aux 
Indiens  et  à  s'emparer  de  leur  pays  ;  il  voulait  seulement 

(1)  Dumont,  Corps  diplomatique,  t.  III,  partie  II,  p.  302. 
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qu'ils  envoyassent  en  Amérique  de  saints  missionnaires; 
mais  les  infidèles  ayant  mis  obstacle  à  leur  prédication, 
les  Espagnols  eurent  le  droit  d'user  contre  eux  de  la  force 
des  armes  (i).  L'apologie  tourne  contre  les  apologistes  et 
contre  le  pape.  Bossuet  leur  demande  où  ils  ont  lu  que  les 
disciples  du  Christ  allèrent  enseigner  les  nations,  armés 
jusqu'aux  dents,  et  prêts  à  faire  la  conquête  des  pays  ha- 
bités par  les  infidèles,  si  ceux-ci  ne  se  convertissaient 
point  (2)  ?  Il  y  a  encore  une  autre  réponse  à  faire  aux 
jésuites  :  ils  tronquent  la  bulle  d'Alexandre  VI  en  lui 
faisant  dire  ce  qui  n'y  est  pas.  Le  pape  ne  parle  pas  de 
missionnaires,  ni  de  la  résistance  que  les  infidèles  pour- 
raient leur  opposer  ;  c'est  de  son  propre  mouvement,  par 
'pure  libéralité,  et  de  la  plénitude  du  pouvoir  apostolique, 
qu'il  donne  les  terres  découvertes  et  à  découvrir  aux  rois 
catholiques  ;  il  les  leur  donne  avec  pleine  puissance,  auto- 
7Hté  et  juridiction,  et  défend  aux  rois  et  empereurs  de 
contrevenir  à  sa  bulle,  sous  peine  d'excommunication. 
Nous  avons  une  interprétation  authentique  de  cette  bulle, 
c'est  l'acte  par  lequel  les  rois  catholiques  notifièrent  la 
donation  aux  indigènes,  possesseurs  du  sol.  Il  n'y  a  pas 
de  témoignage  plus  curieux  de  ce  qu'on  appelle  le  droit 
des  gens  chrétien.  Les  rois  catholiques  apprennent  aux 
Indiens  que  «  Dieu  a  remis  le  soin  de  tous  ses  peuples 
à  saint  Pierre,  qu'il  a  constitué  chef  et  maître  de  tout  le 
genre  humain,  afin  que  tous  les  hommes  lui  obéissent; 
qu'il  a  soumis  la  terre  entière  à  sa  juridiction.  On  ne  lit 
pas  sans  surprise,  dans  cet  acte,  que  ceux  qui  ont  vécu  du 
temps  de  saint  Pierre  l'ont  reconnu  pour  leur  seigneur  et 
roi  et  pour  le  maître  de  rwiivers,  et  qu'il  en  est  de  même 
de  ceux  qui  lui  ont  succédé.  L'un  de  ces  pontifes,  comme 
maître  du  monde,  a  fait  la  concession  de  ces  îles  et  de  la 
terre  ferme  de  l'Orient  aux  rois  Ferdinand  et  Isabelle.  Sa 
Majesté  Catholique  est  donc,  en  vertu  de  cette  donation, 
roi  et  seigneur  de  ces  îles  et  de  la  terre  ferme.  Si  les 
Indiens  reconnaissent  le  pape  comme  souverain  de  l'uni- 


(1)  Bellarminus,  De  romano  ponti/ice,  V,  2; 

(2)  Bossuet,  Defensio  dedarationis  cîeri  gallicani,  I,  1,  15. 
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vers  et  le  roi  comme  seigneur,  et  s'ils  consentent  à  ce  que 
les  missionnaires  leur  prêclient  la  foi,  ils  seront  exempts 
de  toute  servitude;  mais  s'ils  refusent  d'obéir,  ils  seront 
traités  comme  des  sujets  rebelles,  et  réduits  en  escla- 
vage (i). 

La  bulle  du  pape  et  l'acte  des  rois  catholiques  sont  tel- 
lement extravagants,  que  Ton  serait  tenté  de  croire  que  ce 
sont  des  pièces  forgées  par  quelque  mauvais  plaisant.  Ce 
qu'il  y  a  de  plus  prodigieux,  c'est  que  cette  monstrueuse 
usurpation  est  en  harmonie  complète  avec  les  prétentions 
de  la  papauté  :  ce  qui  a  l'air  d'une  folie  ou  d'un  faux,  est 
une  doctrine,  et  la* doctrine  est  l'œuvre  d'hommes  qui  se 
disent  infaillibles.  Alexandre  VI  n'a  fait  que  suivre  les 
traces  du  plus  grand  des  papes.  Grégoire  VII  revendiqua 
la  souveraineté  de  tous  les  royaumes  de  la  chrétienté  ;  il 
réclama  notamment  un  droit  vague,  mais  illimité,  sur  les 
îles.  Alexandre  III  concéda  à  Plenri  II  d'Angleterre  l'île 
d'Irlande.  «  Il  n'y  a  aucun  doute,  dit-il,  que  toutes  les 
îles  éclairées  par  le  soleil  de  justice,  Jésus-Christ,  et  qui 
ont  reçu  la  foi  chrétienne,  n'appartiennent  à  saint  Pierre  et 
à  l'Eglise  romaine.  «  Si  l'on  demandait  aux  papes  quels 
sont  leurs  titres  à  la  domination  des  îles  chrétiennes? 
Alexandre  VI  pouvait,  à  aussi  bon  droit,  se  dire  seigneur 
et  maître  de  l'univers.  Qu'on  veuille  bien  nous  dire  ce  que 
devient  le  droit  des  gens,  si  les  princes  peuvent  réduire 
en  esclavage  les  peuples  qui  refusent  d'obéir  au  pape,  et 
de  reconnaître  les  donations  qu'il  lui  plaît  de  faire  des 
îles  et  de  la  terre  ferme  !  Le  mot  de  droit  a-t-il  encore  un 
sens,  quand  le  pape  dispose  en  maître  de  terres  qui  ne  lui 
appartiennent  pas,  et  quand  les  princes  s'autorisent  de  ces 
actes  pour  réduire  en  servitude  des  peuples  libres? 

N°  2.  l'unité  catholique. 

138.  «  Un  Dieu,  un  Pape,  un  Empereur,  v  Telle  est 
la  formule  de  l'unité  chrétienne  au  moyen  âge.  L'empe- 


(1)  Herrera,  Décades,  VII,  14.  (Dans  Robertson,  Histoire  cC Amérique, 
note  23.) 
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reiir  ne  figure  dans  cette  unité  que  comme  bras  armé  de 
TEglise;  il  est  subordonné  au  pape.  Grégoire  VII  dit, 
dans  son  fier  langage  :  «  Le  nom  du  pape  est  unique  dans 
le  monde,  v  On  comparait  le  pape  au  soleil  et  l'empereur 
à  la  lune  ;  l'empire  s'etîaçait  devant  la  papauté,  comme  la 
pâle  lumière  de  la  lune  s'efface  devant  les  rayons  du  so- 
leil. Grégoire  VII  ajoute  :  «  Le  pape  peut  déposer  les 
empereurs,  il  peut  délier  les  sujets  de  leur  serment  de 
fidélité,  r^  Et  le  souverain  pontife  osa  pratiquer  cette  hau- 
taine doctrine.  La  papauté  tient  son  pouvoir  de  Dieu  : 
«  En  donnant  à  saint  Pierre  le  droit  de  lier  et  de  délier 
dans  le  ciel  et  sur  la  terre,  Dieu  n'a  excepté  personne, 
n'a  rien  soustrait  à  sa  puissance.  Il  lui  a  soumis  toutes 
les  principautés,  toutes  les  dominations  de  l'univers;  il  l'a 
établi  seigneur  des  royaumes  de  ce  monde.  r>  Le  pape, 
comme  successeur  de  saint  Pierre,  est  maître  de  la  terre, 
par  droit  divin  ;  refuser  d'obéir  au  siège  apostolique,  c'est 
se  rendre  coupable  d'idolâtrie.  Les  princes  qui  osent  déso- 
béir à  ses  ordres  sont  déchus  de  plein  droit  de  leur 
autorité. 

Depuis  Grégoire  VII,  la  doctrine  de  la  papauté  n'a  plus 
varié.  Ecoutons  Innocent  III  :  «  Jésus-Christ  a  confié  à 
saint  Pierre  le  gouvernement  non  seulement  de  toute 
l'Eglise,  mais  de  tout  le  siècle.  Le  roi  des  rois,  Jésus- 
Christ,  a  organisé  la  royauté  et  le  sacerdoce  de  manière 
que  la  royauté  soit  sacerdotale  et  que  le  sacerdoce  soit 
royal  ;  il  a  mis  à  la  tête  de  l'un  et  de  l'autre,  de  la  royauté 
et  de  l'Eglise,  une  seule  personne,  qui  est  son  vicaire  sur 
la  terre.  De  même  que  toutes  les  créatures  du  ciel,  de  la 
terre  et  même  des  enfers  plient  le  genou  devant  lui,  de 
même  tous  doivent  obéissance  à  son  vicaire,  afin  qu'il  n'y 
ait  qu'un  seul  troupeau  et  un  seul  pasteur.  ^  Ces  paroles 
sont  adressées  à  un  roi  :  c'est  le  langage  hautain  de  l'au- 
torité souveraine. 

Les  papes  ont  toujours  protesté  qu'ils  n'entendaient  pas 
empiéter  sur  le  pouvoir  temporel.  Sans  doute  ils  ne  l'exer- 
cent pas,  ils  laissent  le  glaive  temporel  aux  princes;  mais 
ceux-ci  sont-ils  souverains?  Comment  le  seraient-ils,  étant 
subordonnés  au  souverain  pontife?  Il  n'y  a  donc,  en  réa- 
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lité,  qu'un  seul  souverain,  le  pape;  Boniface  VIII  le  dit 
dans  sa  fameuse  bulle:  ^  L'Eglise  une  et  unique  n'a  qu'wn 
seul  corps,  une  seule  tête  :  Jésus-Christ,  son  vicaire  saint 
Pierre,  et  les  successeurs  de  saint  Pierre.  Il  faut  que  la 
puissance  temporelle  soit  soumise  à  la  puissance  spiri- 
tuelle, pour  que  Yordre  divin  voulu  par  Dieu  soit 
réalisé  (i).  ^ 

139.  Les  jésuites,  tout  en  n'accordant  à  la  papauté 
qu'un  pouvoir  indirect  sur  les  princes,  aboutissent  à  la 
même  conséquence,  et  leur  idéal  est  le  même.  «  Dès  que 
l'on  admet  l'existence  de  deux  pouvoirs,  dit  Bellarmin, 
il  faut  que  l'un  soit  subordonné  à  l'autre  si  l'on  veut  pré- 
venir des  collisions  et  des  luttes  incessantes.  Le  genre 
humain  est  créé,  non  pour  la  guerre,  mais  pour  l'harmo- 
nie. Il  n'y  a  qu'un  moyen  de  réaliser  cet  ordre  divin,  c'est 
de  subordonner  un  pouvoir  à  l'autre  (2).  ^  Les  gallicans 
ont  déjà  protesté  contre  ce  prétendu  idéal.  «  Prenez 
garde,  dit  Bossuet,  que  votre  idéal  de  perfection  ne  soit 
le  comble  de  l'imperfection.  Donner  à  l'Eglise  la  puis- 
sance temporelle  et  spirituelle,  c'est  en  définitive  mettre 
l'empire  du  monde  dans  les  mains  du  souverain  pontife. 
Or,  le  pape  est  faillible  comme  homme,  quand  même  on 
lui  reconnaîtrait  l'infaillibilité  en  matière  de  foi.  Un  seul 
homme  supportera-t-il  le  poids  du  gouvernement  des  cho- 
ses spirituelles  et  temporelles  de  la  chrétienté?  Ce  pouvoir 
est  incompatible  avec  la  faiblesse  humaine;  il  aboutirait  à 
l'arbitraire  et  à  la  tyrannie  (3).  »  Bossuet  aurait  pu  invo- 
quer l'histoire  :  on  a  vu  les  Césars  à  l'œuvre,  et  il  s'est 
trouvé  que  la  puissance  souveraine,  illimitée,  se  confond 
avec  la  folie.  Il  y  a  aussi  de  la  folie  dans  la  doctrine  des 
papes.  Un  homme  ose  se  dire  le  vicaire  de  Dieu,  infail- 
lible comme  lui,  tout-puissant  comme  lui;  c'est  se  procla- 
mer Dieu.  Cette  nouvelle  folie  n'a  pas  manqué  à  l'ultra- 
montanisme,  c'est  la  conséquence  logique  de  la  doctrine. 

140.  Les  papes  n'ont  jamais  osé  proclamer  les  der- 

(1)  Voyez  les  témoignages  dans  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité, 
t  VI  {la  Papauté  et  l'Empire),  p.  109  et  suiv. 

(2)  Bellarminus,  De  romano  pontifice,  V,  6,  7. 

(3)  Bossuet.  Befensio  declarationis  cleri  gallicani,  I,  2,  35. 
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nières  conséquences  qui  découlent  de  leur  souveraineté 
spirituelle.  Plus  libres  dans  leurs  allures,  les  théologiens 
développent  la  théorie  de  la  toute-puissance  des  souve- 
rains pontifes  avec  la  rigueur  brutale  de  la  logique.  Ecou- 
tons les  ultramontains  du  quatorzième  siècle  :  «  Le  pape, 
comme  vicaire  de  Jésus-Christ,  a  la  plénitude  de  la  sou- 
veraineté ;  il  est  le  principe  et  la  fin  de  tout  pouvoir,  r, 
Un  moine  augustin  dit  que  l'on  ne  peut  appeler  du  pape 
à  Dieu,  par  la  raison  que  la  juridiction  du  pape  se  confond 
avec  celle  de  Dieu.  Voilà  les  théologiens  sur  la  pente 
de  l'idolâtrie,  ils  s'y  laissèrent  entraîner  :  «  Les  papes  ont 
droit  aux  mêmes  honneurs  que  les  anges  et  les  saints  ;  ils 
participent  au  culte  qui  est  rendu  à  la  Divinité,  t  Un  ca- 
noniste  osa  donner  au  pape  le  nom  de  Dieu;  le  pape,  dit 
un  autre  docteur,  a  à  peu  près  la  même  puissance  que  la 
Divinité. 

Que  devient  le  droit  en  face  de  la  toute-puissance  di- 
vine? Le  moyen  âge  concentrait  la  société  laïque  et  ses 
droits  dans  la  personne  de  l'empereur.  Qu'est-ce  que  l'em- 
pereur en  face  du  pape?  •  L'empereur  est  le  serviteur  du 
pape  ;  il  peut  être  nommé  et  déposé  par  lui  ;  il  ne  peut 
faire  aucune  loi  sans  le  consentement  de  son  suzerain.  « 
Le  pape  a  la  même  puissance  dans  tous  les  royaumes  ;  il 
voudrait  exempter  les  princes  de  sa  puissance  qu'il  ne  le 
pourrait  pas  ;  ce  serait  nier  qu'il  est  le  vicaire  de  Dieu  (i). 

141.  Peut-il  être  question  d'un  droit  international 
dans  une  doctrine  qui  détruit  toute  idée  de  nationalité? 
Chaque  nation  est  souveraine  dans  les  limites  de  son  ter- 
ritoire. Comment  la  souveraineté  nationale  s'exercera- 
t-elle  s'il  y  a  au-dessus  des  nations  un  pouvoir  qui  a  le 
droit  de  leur  commander,  comme  organe  de  Dieu^  Indé- 
pendance nationale  et  papauté  sont  deux  choses  incompa- 
tibles. Et  peut-il  y  avoir  un  droit  international,  quand  il 
n'y  a  plus  de  nations  souveraines?  Il  faut  dire  plus  :  le 
mot  même  de  droit  n'a  plus  de  sens  dans  la  théorie  de 
l'unité  catholique.   Les  papes,  vicaires  de  Dieu,  étendent 


(1)  Voyez  lei  témoignages  dans  mes  Etudes  sur  Vhistoirc  de  Vhuynanité, 
t.  VI,  p.  411-413. 
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leur  pouvoir  sur  le  inonde  entier  :  ce  pouvoir  est  aussi 
illimité  que  celui  de  Dieu,  dont  les  papes  sont  les  repré- 
sentants ;  la  soumission  qui  leur  est  due  est  une  obéis- 
sance, sans  examen,  sans  discussion,  sans  bornes.  La- 
meunais  dit  :  «  Supposez  un  instant  cette  idée  réalisée,  et 
dites  si  le  mot  même  de  liberté,  dépourvu  de  sens,  n'eût 
pas  disparu  des  langues  humaines.  «  Avec  la  liberté,  le 
droit  disparaît,  car  le  droit  n'est  autre  chose  que  le  rap- 
port entre  des  êtres  libres. 

142.  L'unité  catholique  est  un  faux  idéal,  parce  qu'elle 
ne  laisse  aucune  place  au  principe  de  diversité.  Que 
dis-je  !  elle  le  nie  et  le  repousse.  «  Là  où  est  l'unité,  dit 
saint  Bernard,  là  est  la  perfection.  y>  Saint  Thomas  dit  de 
même  :  ^  Plus  une  chose  est  une,  plus  elle  a  de  valeur  et 
de  dignité  (i).  r>  La  diversité  est  donc  l'imperfection,  c'est 
un  vice;  il  faut  tout  ramener  à  l'unité.  Quelle  sera  la  con- 
séquence de  ce  prétendu  idéal?  La  destruction  de  toute 
vie  individuelle  :  il  n'y  a  de  vie  que  dans  la  tête,  les  mem- 
bres dépérissent,  ce  ne  sont  plus  que  des  instruments. 
Mais  peut-il  y  avoir  un  corps  sans  membres?  Ce  serait  la 
mort.  L'idéal  de  l'unité  absolue  est  une  violation  des  lois 
de  la  nature.  C'est  dire  que  le  prétendu  idéal  est  faux. 

En  réalité,  l'unité  catholique,  que  les  partisans  du  passé 
regrettent  tant,  n'a  jamais  existé  ;  elle  n'a  été  qu'une  pré- 
tention, une  utopie.  La  papauté,  au  moyen  âge,  fut  une 
longue  lutte  contre  l'empire.  Les  empereurs  étaient  les 
représentants  de  la  souveraineté  laïque,  mais  ils  la  re- 
vendiquaient pour  eux  seuls,  c'étaient  des  prétendants  à 
la  monarchie  universelle  ;  voilà  pourquoi  ils  succombè- 
rent. Alors  les  rois  prirent  leur  place;  vrais  organes  des 
nations,  ils  l'emportèrent  sur  les  prétentions  des  papes. 
En  même  temps  que  la  puissance  temporelle  des  souve- 
rains pontifes  s'écroulait,  leur  puissance  spirituelle  était 
attaquée,  et  la  réforme  la  détruisit  définitivement.  Les 
jésuites,  ces  ultramontains  par  excellence,  essayent  vai- 
nement de  la  reconstituer  ;   ils  n'osent  même  plus  reven- 


(1)  s.  Bernardus.  De  co7isideratione,  II,  8.  S.  Thomas,  iSwmma  cçntra  Qen' 
nies,  lib.  IV,  Proosm.  (Opéra,  T.  IX,  p.  419,) 
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diquer  le  pouvoir  direct  des  papes  sur  les  rois  ;  ils  se  con- 
tentent du  pouvoir  indirect,  distinction  hypocrite  digne  de 
ceux  qui  l'ont  inventée.  Les  gallicans  la  repoussent.  Au 
dix-septième  siècle,  la  tentative  désespérée  des  papes  de 
briser  la  réforme  échoua;  au  dix-huitième,  la  philosophie 
et  la  révolution  proclamèrent  la  sécularisation  de  l'Etat; 
il  cesse  d'être  le  bras  armé  de  l'Eglise.  L'unité  catholique 
est  brisée  pour  toujours.  En  vain  l'Eglise  a-t-elle  essayé 
de  ressusciter  l'unité  catholique,  en  décrétant  l'infaillibi- 
lité du  pape  :  ressusciter  des  morts  est  le  plus  impossible 
des  miracles.  Ceux-là  mêmes  qui  révent  la  reconstitution 
de  l'unité  catholique,  n'oseraient  plus  enseigner  la  doc- 
trine que  les  théologiens  et  les  canonistes  professaient  au 
moyen  âge  :  -  Le  pape  peut  changer  la  nature  des  choses, 
il  peut  créer  de  rien,  comme  Dieu.  Sa  volonté  tient  lieu 
de  raison.  Il  peut  tout,  même  transformer  l'injustice  en 
justice  (i).  »  Tant  il  est  vrai  que  l'idée  du  droit  disparaît 
là  où  règne  l'unité  absolue. 

N»  5.  l'unité  philosophique. 
I.  Attaques  contre  Vidée  de  l'Eglise.  Sécularisation  de  l'Etat  (2). 

143.  La  domination  de  l'Eglise  rendait  impossible 
tout  droit  international,  puisqu'elle  implique  la  négation 
des  nationalités.  Elle  détruisait  l'idée  même  de  l'Etat;  en 
subordonnant  l'Etat  à  l'Eglise,  elle  lui  enlevait  la  souve- 
raineté qui  est  de  son  essence.  L'Eglise  était  à  l'égard  de 
l'Etat  ce  que  la  papauté  était  en  face  de  l'empire.  Au  nom 
du  pouvoir  spirituel,  les  papes  dominaient  sur  les  rois, 
par  la  raison  que  l'âme  a  la  direction  du  corps.  Les  clercs 
qui  constituaient  l'Eglise  participaient  à  cette  supréma- 
tie: hommes  de  l'esprit,  c'était  à  eux  de  diriger  et  de  gou- 
verner les  hommes  de  la  chair,  les  laïques.  L'Eglise  était 
donc  au-dessus  de  l'Etat  ;  à  elle  appartenait  la  juridiction 

(1)  Voyez  les  textes  rapportés  dans  mes  Etudes  sur  Vhistoire  de  l'huma- 
nitéy  t.  VI  {la  Papauté  et  l'Empire),  p.  71,  note  2. 

(2)  Je  renvoie,  pour  les  témoignages,  à  mon  Etude  sur  l'Eglise  et  VEtat, 
2*  édition,  tome  I. 
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suprême,  et  le  droit  souverain  de  disposer  des  choses  tem- 
porelles, dans  rintérôt  de  la  religion  et  pour  le  bien  des 
âmes.  En  même  temps,  l'Eglise  était  hors  de  l'Etat  par 
ses  immunités  ;  elle  possédait  le  sol,  et  elle  était  alïran- 
chie  dos  charges  qui  grèvent  la  propriété  ;  elle  jouissait 
des  bienfaits  de  la  société  civile,  sans  être  soumise  à  ses 
lois.  Elle  percevait  un  imp6t  à  son  profit,  le  plus  lourd  de 
tous,  la  dime.  Elle  avait  une  juridiction  exclusive  sur  les 
clercs,  et  elle  prétendait  exercer  la  juridiction  même  sur 
les  laïques.  C'était  un  Etat  dans  l'Etat,  qui  menaçait  d'ab- 
sorber l'Etat  laïque  et  de  l'anéantir.  Pour  constituer  l'Etat, 
et  par  suite  le  droit,  il  fallait  renverser  la  doctrine  du 
moyen  âge,  en  rendant  à  l'Etat  la  souveraineté  que 
l'Eglise  avait  usurpée,  et  en  soumettant  les  clercs  au 
droit  de  la  société  laïque. 

144.  Les  sectes  du  moyen  âge  sont  une  réaction  contre 
l'Eglise  extérieure.  Cette  opposition  devait  les  amener  à 
attaquer  le  pouvoir  temporel  de  l'Eglise,  car  en  devenant 
un  pouvoir  temporel,  elle  avait  cessé  d'être  un  pouvoir 
spirituel.  La  papauté  prétendait  que  Constantin  avait  ab- 
diqué entre  les  mains  de  Sylvestre,  en  investissant  les 
successeurs  de  saint  Pierre  de  la  plénitude  de  la  souve- 
raineté. De  là  datait  la  décadence  de  l'Eglise,  au  dire  des 
hérétiques.  La  donation  de  Constantin  était,  à  leur  point 
de  vue,  le  renversement  complet  du  christianisme  évan- 
gélique.  Ils  croyaient,  avec  saint  Paul,  que  tout  chrétien 
est  prêtre  ;  en  repoussant  la  distinction  des  laïques  et  des 
clercs,  ils  attaquaient  la  puissance  de  l'Eglise  dans  son 
fondement  religieux.  S'il  n'y  a  pas  de  différence  entre  la 
vie  laïque  et  la  vie  cléricale,  il  n'y  en  a  pas  davantage 
entre  l'ordre  temporel  et  l'ordre  spirituel  ;  il  n'y  a  qu'une 
seule  société,  un  seul  pouvoir,  un  seul  droit.  Ainsi  s'écrou- 
lait tout  l'édifice  de  l'Eglise,  sa  liberté  et  ses  immunités, 
ses  privilèges  et  sa  domination. 

L'élément  politique  des  hérésies  du  moyen  âge  a  été 
peu  remarqué  ;  il  est  cependant  d'une  importance  capitale 
pour  le  développement  historique  du  droit,  car  c'est  la 
première  manifestation  de  l'idée  de  l'Etat  et  du  droit  laïque. 
Wiclef  est  le  représentant  le  plus  radical  de  ce  mouve- 
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ment.  Le  réformateur  anglais  revendique  la  souveraineté 
de  la  société  laïque  sur  les  clercs  :  se  fondant  sur  l'auto- 
rité de  Jésus-Christ,  il  soutient  que  la  prétendue  libe7Hé 
de  rp]glise  est  une  usurpation.  «  Il  est  impossible,  dit-il, 
qu'il  y  ait  un  Etat,  si,  dans  son  sein,  il  existe  un  corps 
puissant  qui  est  en  dehors  et  au-dessus  de  ses  lois.  » 

Le  sentiment  national  a  une  part  dans  cette  réaction 
contre  l'Eglise.  Wiclef  nie  que  le  pape  soit  le  vicaire  du 
Christ,  il  appelle  l'Eglise  de  Rome  la  synagogue  de  Satan. 
^  N'ayons  plus  de  pape,  s'écrie-t-il,  et  vivons  comme  les 
Grecs,  en  suivant  nos  coutumes  !  »  Wiclef  est  le  précur- 
seur d'Henri  VIII. 

145.  Les  attaques  des  hérétiques  contre  le  pouvoir 
temporel  de  l'Eglise  ont  pour  point  de  départ  l'Evangile  ; 
ils  se  proposent  de  rétablir  l'Eglise  dans  sa  pureté  primi- 
tive, bien  plus  que  de  rendre  à  l'Etat  la  souverainté  usur- 
pée par  le  sacerdoce.  A  côté  des  sectes  religieuses  il  se 
produit  un  mouvement  analogue,  mais  plus  large  :  il  pro- 
cède des  hommes  qui  se  préoccupent  de  l'Etat  plus  que  de 
la  religion.  L'Eglise  les  appelle  les  hérétiques  politiques; 
car,  à  ses  yeux,  c'est  une  hérésie  de  reconnaître  à  l'Etat 
la  souveraineté  sur  le  clergé. 

C'est  un  Italien,  Arnauld  de  Bresse,  qui  passe  pour  le 
patriarche  des  hérétiques  politiques.  On  dit  que,  porté  par 
sa  nature  aux  idées  nouvelles  et  révolutionnaires,  et  déjà 
imbu  de  sentiments  hostiles  au  clergé,  Arnauld  passa  les 
Alpes,  attiré  par  le  nom  d'Abélard.  Le  maître  s'élevait 
parfois  contre  les  désordres  qui  résultaient  des  richesses 
et  de  la  puissance  de  l'Eglise.  Arnauld,  de  retour  en 
Italie,  attaqua  rudement  les  clercs,  les  moines  et  les  évê- 
ques.  Dans  des  harangues  publiques,  il  proclama  que  les 
évéques  et  les  abbés  devaient  rendre  aux  princes  les  biens 
et  les  droits  régaliens  qu'ils  avaient  usurpés  ;  le  pape  lui- 
même  devait  se  contenter  de  son  pouvoir  spirituel.  Livré 
au  pape  par  l'empereur,  Arnauld  mourut  martyr  de  la 
cause  de  l'Etat;  ses  cendres  furent  jetées  dans  le  Tibre. 
On  voulait  empêcher  le  peuple  de  vénérer  les  restes  mor- 
tels de  celui  qui  l'avait  appelé  à  la  souveraineté.  L'histoire 
lui  donnera  une  place  parmi  les  grands  révolutionnaires  ; 
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l'Italie  surtout  doit  lionorer  sa  mémoire,  car  il  a  demandé 
dès  le  douzième  siècle  ce  qu'elle  a  accompli  au  dix- 
neuvième. 

Un  autre  philosophe,  Occam,  Anglais  de  race,  prit 
également  parti  pour  la  souveraineté  laïque,  dans  les 
démêlés  de  Philippe  le  Bel  et  de  Boniface  VIII.  Selden 
fait  un  magnifique  éloge  du  frère  mineur;  il  y  a  chez  lui 
un  vif  sentiment  de  liberté;  c'est  un  Anglo-Saxon.  Occam 
rejette  la  toute-puissance  spirituelle  et  temporelle  du  pape. 
^  Si  nous  sommes  tous,  dit-il,  clercs  et  laïques,  soumis  au 
pouvoir  divin  d'un  homme,  l'Evangile  n'est  pas  une  loi  de 
liberté,  mais  une  loi  d'intolérable  servitude.  »  L'Eglise 
n'a  point  de  pouvoir  proprement  dit  ;  ce  qu'elle  appelle  sa 
puissance  spirituelle  ne  s'étend  qu'au  for  intérieur,  au 
péché.  Le  pouvoir  de  coaction  n'appartient  qu'à  l'Etat,  et 
par  suite,  la  connaissance  du  juste  et  de  l'injuste.  Esprit 
logique,  Occam  ne  recule  devant  aucune  conséquence;  il 
dénie  toute  juridiction  à  l'Eglise,  même  en  matière  de 
mariage.  La  postérité  a  presque  oublié  le  nom  d'Occam, 
et  c'est  à  un  écrivain  anonyme  qui  s'est  paré  de  ses  dé- 
pouilles qu'elle  a  réservé  son  admiration.  Les  gallicans 
ont  placé  le  Songe  du  Vey^gier  parmi  les  documents  qui 
consacrent  leurs  libertés;  or,  le  livre  n'est,  en  ce  qui  con- 
cerne les  droits  de  l'Etat,  que  le  développement  et  souvent 
la  traduction  des  dialogues  d'Occam.  L'Angleterre  lui 
doit  une  réparation,  et  l'histoire  du  droit  inscrit  son  nom 
parmi  ceux  qui  ont  fondé  la  science  du  droit,  en  séculari- 
sant l'Etat. 

Il  faut  encore  nommer  parmi  ces  initiateurs  du  droit 
Marsile  de  Padoue,  le  plus  hardi  partisan  de  l'Etat,  et 
aussi  le  plus  rude  adversaire  de  l'Eglise.  Marsile  procède; 
de  la  Grèce,  c'est  un  Hellène,  il  n'est  chrétien  que  de  nom. 
Le  politique  italien  nie  le  droit  divin  des  papes  ;  il  a  été 
un  des  premiers  à  remarquer  que  saint  Pierre  n'a  jamais 
été  à  Rome;  en  tout  cas,  il  n'a  pu  donner  aux  évêques 
romains  une  suprématie  que  lui-même  n'avait  point. 
L'Eglise  n'a  pas  pour  mission  de  régler  les  choses  de  ce 
monde,  elle  ne  doit  s'occuper  que  de  la  vie  éternelle;  la  vie 
présente  est  du  domaine  de  l'Etat.  La  doctrine  de  Marsile 
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est  celle  d'Aristote.  Il  n'y  a,  dit-il,  dans  chaque  Etat 
qu'un  seul  pouvoir  souverain;  s'il  y  en  avait  plusieurs,  il 
n'y  aui-ait  ni  lois  possibles  ni  justice.  Rousseau  dit  que  le 
christianisme  ruine  l'unité  sociale  en  donnant  aux  hommes 
deux  patries,  deux  chefs,  deux  législations,  de  sorte 
que  l'on  n'a  jamais  pu  savoir  auquel,  du  roi  ou  du  prêtre, 
il  fallait  obéir.  Marsile  rétablit  l'unité  ;  il  ne  reconnaît 
aucun  pouvoir  à  l'Eglise,  car  le  pouvoir  n'est  autre  chose 
que  la  souveraineté,  et  l'Eglise  ne  peut  avoir  une  part 
quelconque  dans  la  souveraineté,  sans  ruiner  la  souverai- 
neté de  l'Etat.  Le  docteur  italien  est  le  seul  écrivain  poli- 
tique du  moyen  âge  qui  nie  le  pouvoir  spirituel  de  l'Eglise  : 
c'est  l'unique  moyen  de  ruiner  les  usurpations  de  l'Eglise 
dans  leur  fondement.  Les  conséquences  tombent  avec  le 
principe  ;  si  l'Eglise  n'a  pas  de  pouvoir  spirituel,  il  est  im- 
possible qu'elle  ait  un  pouvoir  temporel.  Et  tant  qu'on  lui 
reconnaîtra  une  puissance  spirituelle  quelconque,  elle  re- 
vendiquera, comme  conséquence  logique,  la  souveraineté 
temporelle,  ce  qui  aboutit  à  la  négation  de  l'Etat  et  du 
droit  laïque. 

146.  Les  attaques  des  hérétiques  ébranlèrent  la  puis- 
sance de  l'Eglise  dans  le  domaine  des  idées;  la  réforme 
du  seizième  siècle  ne  fit  que  consacrer  une  révolution  qui 
s'était  préparée  lentement  pendant  les  longs  siècles  du 
moyen  âge.  Luther  voulut  réaliser  l'idéal  de  Moïse  que 
tout  homme  est  prêtre  :  c'était  détruire  radicalement  le 
pouvoir  spirituel  avec  toutes  les  conséquences  qui  en  déri- 
vent. Les  laïques  prirent  le  réformateur  au  mot;  ils  se 
crurent  tout  aussi  spirituels  que  les  clercs,  et  ils  le  prou- 
vèrent en  délibérant,  dans  leurs  diètes,  sur  les  intérêts  de 
la  religion  et  de  l'Eglise.  Ainsi  la  réforme  mit  fiil  au  dua- 
lisme de  la  vie  sur  lequel  était  fondée  la  prétention  du 
pouvoir  spirituel.  La  vie  est  une,  et  toute  vie  est  sainte  : 
plus  de  puissance  spirituelle  appartenant  à  une  Eglise  qui 
est  en  dehors  de  l'Etat  et  au-dessus  de  l'Etat.  La  souve- 
raineté est  une,  et  elle  s'étend  aux  choses  spirituelles 
comme  aux  choses  temporelles  :  cette  souveraineté  unique 
appartient  à  l'Etat.  La  doctrine  nouvelle  ne  se  développa 
pas  sans  lutte,  et  sans  déchirement.  Il  y  a  bien  des  incou- 
I.  u 
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séquences  dans  la  révolution  religieuse  du  seizième  siècle  ; 
elle  prétendait  revenir  au  christianisme  primitif,  et  elle  fut 
le  premier  pas  hors  du  christianisme  traditionnel. 

La  philosophie  a  les  coudées  plus  franches,  elle  n'est 
pas  liée  par  des  écritures  saintes.  C'est  sous  son  inspira- 
tion que  s'accomplit  la  révolution  inaugurée  au  moyen  âge  ; 
elle  revendique  l'unité  et  la  plénitude  de  la  puissance  sou- 
veraine contre  les  envahissements  du  prétendu  pouvoir 
spirituel  ;  elle  fait  rentrer  l'Eglise  dans  l'Etat,  elle  donne 
à  l'Etat  une  action  sur  l'Eglise  et  même  sur  la  religion, 
tout  en  respectant  la  liberté  religieuse.  Il  restait  encore 
dans  le  protestantisme  des  débris  de  la  croyance  catho- 
lique ;  l'idéal  des  réformateurs  tendait  à  faire  de  tout  laïque 
un  prêtre,  plutôt  que  de  tout  prêtre  un  laïque.  Voltaire 
et  la  révolution  à  sa  suite  proclamèrent  que  les  prêtres 
n'étaient  que  des  officiers  de  morale  salariés  par  l'Etat. 
C'était  détruire  le  dernier  prestige  de  la  puissance  dite 
spirituelle;  dans  la  nouvelle  ère  ouverte  en  89,  il  n'y  aura 
plus  ni  clercs  ni  laïques,  mais  des  hommes,  des  citoyens, 
la  société  tout  entière  sera  sécularisée;  alors  seulement 
il  pourra  être  question  d'un  droit  qui  unit  tous  les  hom- 
mes. La  gloire  de  la  philosophie  est  d'avoir  préparé  cet 
idéal.  «  Plus  de  laïques,  dit  Hegel,  voilà  la  grande  con- 
quête du  dix-huitième  siècle.  Les  Barbares  sont  des  laï- 
ques, parce  qu'ils  ont  besoin  d'un  prêtre  qui  les  initie  à  la 
vie  intellectuelle  et  morale  et  qui  les  gouverne  :  c'est  l'âme 
qui  domine  sur  le  corps,  comme  on  disait  au  moyen  âge. 
Les  hommes  qui  pensent  sont  leurs  propres  souverains. 
Partant  les  libres  penseurs  sont  les  vrais  émancipateurs 
de  l'humanité.  ??  Dans  cet  ordre  d'idées,  il  ne  peut  plus 
être  question  de  deux  puissances  dans  un  même  Etat, 
Voltaire  dit,  comme  Boniface  VIII,  que  ce  serait  une 
espèce  de  manichéisme  qui,  établissant  deux  principes, 
livrerait  l'univers  à  la  discorde.  Le  pape  en  concluait  que 
l'Etat  est  soumis  à  l'Eglise  ;  le  philosophe  en  conclut  que 
l'Eglise  est  soumise  à  l'Etat. 

II.  L'unité  laïque.  Le  principe  de  la  diversité. 

147.  L'unité  du  moyen  âge  comprend,  à  côté  du  pape, 
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l'empereur.  Une  unité  à  deux  têtes  est  une  impossibilité; 
elle  contient  le  germe  d'une  lutte  fatale.  En  réalité,  la 
lutte  du  sacerdoce  et  de  l'empire  a  rempli  le  moyen  âge, 
jusqu'à  ce  que  l'empire  ne  fût  plus  qu'un  vain  mot.  Quand 
les  empereurs  disparaissent  de  la  scène,  les  rois  prennent 
leur  place  ;  représentants  de  la  souveraineté  laïque,  ils 
combattent  les  usurpations  de  l'Eglise  ;  ce  long  combat 
n'est  pas  encore  à  sa  fin,  mais  l'issue  n'est  plus  dou- 
teuse :  le  principe  de  nationalité  l'emportera  sur  l'unité 
catholique,  et  ce  principe  est  aussi  le  fondement  du  droit 
civil  international.  Est-ce  à  dire  que  l'unité  soit  définiti- 
vement vaincue,  et  que  la  diversité  triomphe^  Non,  il  y 
a  dans  l'unité  du  moyen  âge  un  élément  laïque,  l'idée  de 
l'empire.  Elle  a  une  glorieuse  origine,  la  domination  du 
peuple-roi;  Charlemagne  y  a  attaché  son  nom;  et  si 
dans  la  lutte  avec  la  papauté,  elle  parut  succomber,  elle 
eut  néanmoins  d'illustres  représentants,  les  empereurs 
de  la  maison  de  Souabe,  les  plus  grandes  figures  du 
moyen  âge.  L'idée  de  l'en^ire  a  encore  eu  une  fortune 
plus  grande,  c'est  de  trouver  des  défenseurs  dans  le  grand 
poète  de  l'Italie,  et  dans  le  génie  universel  de  Leibniz. 
11  faut  nous  arrêter  à  cette  nouvelle  forme  que  prend  le 
principe  de  l'unité;  il  aboutit  à  la  vraie  théorie  de  l'unité, 
harmonisée  avec  la  diversité. 

148.  L'idée  de  l'unité  domine  chez  Dante  ;  jamais 
l'unité  n'a  été  glorifiée  comme  elle  l'est  par  le  poète  ita- 
lien; c'est  plus  qu'un  idéal,  il  déclare  que  la  diversité  est 
le  mal  absolu,  tandis  que  l'unité  est  le  bien  par  excel- 
lence. Mais,  chose  singulière,  quoique  Dante  soit  un 
penseur  catholique,  ce  n'est  pas  dans  la  Rome  pontificale 
qu'il  va  chercher  le  principe  de  son  unité,  c'est  dans  la 
Rome  païenne.  L'unité  est  le  but  que  Dieu  a  assigné  au 
genre  humain;  c'est  pour  la  réaliser  qu'il  a  créé  le  peuple 
romain,  en  lui  donnant  comme  mission  de  vaincre  et  de 
gouverner  les  nations.  Les  empereurs  d'Allemagne  sont 
les  héritiers  des  Césars;  ils  sont  les  maîtres  du  monde. 
L'Eglise  reconnaissait  l'empereur  comme  vicaire  du  Christ, 
comme  chef  temporel  de  la  chrétienté,  mais  elle  le  subor- 
donnait au  chef  spirituel,  au  successeur  de  saint  Pierre. 
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En  sa  qualité  do  j::!!.)!}!!!! ,  Dante  no  pouvait  aroopter  cetto 
dépenilanco  ;  son  nionanpio  universel  n'est  soumis  qu'à  Dieu. 
Ainsi  Dante  sécularise  l'idée  de  l'unité  :  son  origine 
est  séculière,  et  son  but  est  temporel.  La  destinée  de  l'hu- 
manité consiste  dans  le  développement  des  facultés  intel- 
lectuelles et  morales  de  l'homme.  Pour  qu'elle  puisse 
atteindre  ce  but,  qui  lui  est  assigné  par  Dieu  même,  il 
laut  que  la  paix  et  l'harmonie  régnent  dans  le  monde.  La 
monarchie  universelle  peut  seule  la  procurer.  Voilà  la 
justification  de  l'unité  laïque.  C'est  un  immense  progrès 
sur  l'unité  catholique.  Le  but  de  notre  existence  sur  cette 
terre  est  parfaitement  établi  :  c'est  notre  perfectionnement. 
L'unité  n'est  plus  qu'un  moyen.  Dante  croit  que  la 
monarchie  garantit  la  paix  tout  ensemble  et  la  liberté. 
Il  s'est  fait  illusion.  Le  monarque  universel,  loin  d'être 
un  type  de  charité,  est  fatalement  un  principe  d'égoïsme; 
les  Césars  poussaient  l'égoïsme  jusqu'à  la  folie.  Si  la  paix 
régnait  sous  l'empire,  c'était  la  paix  de  la  servitude,  la 
paix  de  la  mort.  En  réalité,  l'empire  ne  fui  qu'un  point 
d'arrêt  dans  la  décadence  de  l'antiquité,  en  attendant 
qu'une  nouvelle  ère  s'ouvrît,  et  dans  ce  nouvel  âge  de 
l'humanité,  les  Barbares  domineront,  c'est-à-dire  l'élément 
de  diversité  (i). 

149.  Toutefois  le  principe  d'unité  a  aussi  sa  raison 
d'être.  Dante  vivait  dans  un  pays  déchiré  par  des  dis- 
sensions continuelles  ;  la  haine  divisait  les  républiques  et  la 
guerre  régnait  jusque  dans  l'intérieur  des  cités.  Ce  n'était 
certes  pas  là  l'idéal  de  la  société  humaine.  Il  faut  un  lien 
entre  les  hommes,  pour  établir  l'unité  et  la  paix;  alors  la 
force  fera  place  au  droit  et  à  la  charité.  L'idée  de  l'unité 
par  l'Empire  fut  reprise  par  Leibniz.  Le  philosophe  alle- 
mand était  aussi  convaincu  que  l'empire  romain  avait 
passé  légitimement  aux  empereurs  d'Allemagne  ;  et  que  de 
droit  l'unité  romaine  existait  encore.  Mais  au  dix-septième 
siècle,  les  nationalités  s'étaient  formées,  et  le  faible  empe- 
reur d'Allemagne  ne  pouvait  prétendre  à  dominer  sur  les 


(1)  Voyez,  sur  la  doctrine  de  DantO;  son  livre  de  Monarchia,  analysé 
dans  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t  VI,  p.  137,  §  II. 
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rois.  Telle  n'était  pas  la  pensée  de  Leibniz.  Ce  qui  le 
prouve,  c'est  sa  correspondance  avec  Bossuet.  II  voulait 
ramener  l'unité  dans  l'Eglise,  déchirée  par  le  schisme  pro- 
testant, mais  il  ne  parvint  pas  à  s'entendre  avec  Bossuet 
sur  les  conditions  de  l'union,  et  s'il  ne  s'entendit  pas  avec  le 
plus  modéré  des  catholiques,  c'est  parce  qu'il  ne  voulait 
pas  d'une  unité  qui  compromettrait  l'indépendance  des 
nations,  et  la  liberté  des  individus.  Cette  même  opposition 
existait  aussi  dans  les  idées  politiques  de  Leibniz  :  il 
voulait  une  société- du  genre  humain,  il  aspirait  à  l'unité, 
mais  il  n'entendait  pas  lui  sacrifier  toute  diversité.  De  là 
une  certaine  indécision  dans  la  doctrine  du  philosophe 
allemand.  Ce  n'est  pas  une  contradiction;  les  deux  élé- 
ments d'unité  et  de  diversité  sont  dans  la  nature,  c'est  la 
gloire  de  Leibniz  d'avoir  aperçu  cette  grande  vérité  ;  mais 
il  a  eu  tort  de  chercher  l'unité  dans  le  passé,  sous  la  forme 
de  l'empire  :  l'unité  romaine  est  une  fausse  unité,  l'unité 
païenne  ou  laïque,  aussi  bien  que  l'unité  chrétienne  ou 
catholique  (i). 

Ces  idées  ont  reçu  une  expression  plus  claire  et  plus 
précise  au  dix-neuvième  siècle.  Deux  esprits  éminents, 
Mancini  en  Italie,  et  Bluntschli  en  Allemagne,  ont  donné 
une  formule  du  principe  de  l'unité  qui  le  concilie  avec  le 
principe  de  la  diversité,  c'est  l'unité  dans  la  variété.  La 
terre  est  une  et  diverse,  l'humanité  est  une  et  diverse.  Ces 
deux  éléments  sont  empreints  dans  la  création,  la  science 
en  doit  tenir  compte,  sinon  elle  mutile  l'œuvre  de  Dieu. 
L'unité  qui  absorberait  toute  diversité  aboutirait  à  la 
mort,  car  elle  détruirait  la  vie  dans  son  principe,  la  vie 
étant  essentiellement  individuelle.  Mais  toutes  ces  exis- 
tences si  variées  tendent  à  l'unité,  le  but  des  individus  et 
leur  destinée  étant  identiques.  Ce  but  a  été  marqué  par 
Dante,  c'est  le  perfectionnement  des  hommes,  dans  les 
conditions  que  Dieu  a  faites  au  genre  humain.  N'en  faut-il 
pas  conclure  que  l'humanité  doit  être  organisée  de  ma- 
nière à  favoriser  le  perfectionnement  des  hommes  (  L'or- 

(1)  Comparez  le  tome  XI  de  mes  Etudes  sur  rhistoire  de  l'humanité  (Le 
Politique  royale),  p.  524-528. 
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gani^întion  s'arnMo  maintonant  aux  nations,  qui  consti- 
tuent cliaciino  un  Ktat  partirulior  et  indépendant.  Il  n'y  a 
d'autre  lien  entre  les  Etats  que  celui  qui  résulte  des  con- 
ventions, ils  ne  reconnaissent  pas  d'autre  autorité  supé- 
rieure. Il  en  résulte  que  le  droit  international  manque  de 
sanction  ;  les  dilférends  des  nations  se  vident,  non  par  la 
justice,  mais  par  la  guerre.  La  guerre  est  une  entrave  au 
perfectionnement,  elle  doit  faire  place  au  règne  du  droit. 
L'organisation  de  l'humanité  assurera  la  paix.  Ce  ne  sera 
pas  une  monarchie  universelle  à  la  façon  de  l'empire  ro- 
main, ni  une  unité  religieuse  ayant  à  sa  tête  le  pape;  la 
monarchie  de  Rome,  au  lieu  d'être  un  principe  de  perfec- 
tionnement, a  été  une  cause  de  décadence;  le  monde  ancien 
aurait  péri  d'inanition  si  Dieu  n'avait  envoyé  les  Barbares 
pour  inaugurer  une  vie  nouvelle.  Quant  à  l'unité  catho- 
lique, elle  n'a  jamais  été  qu'une  utopie.  L'unité  future,  loin 
de  détruire  la  vie  individuelle  des  nations,  garantira  leur 
libre  développement.  L'homme  n'a  rien  perdu  en  entrant 
dans  les  liens  de  l'état  social;  c'est,  au  contraire,  dans  la 
société  qu'il  trouve  le  moyen  de  se  perfectionner.  Il  en 
sera  de  même  des  nations  quand  elles  entreront  dans  les 
liens  de  la  société  du  genre  humain;  elles  conserveront 
leur  individualité,  tout  en  étant  soumises  à  des  lois  géné- 
rales, mais  ces  lois  concerneront  uniquement  le  maintien 
du  droit;  à  tous  autres  égards,  les  nations  seront  libres 
et  se  développeront  dans  une  entière  liberté  (i).  Je  ne  re- 
produirai pas  ici  les  doutes  que  j'ai  émis  ailleurs  sur 
l'efficacité  d'une  confédération  universelle  pour  la  con- 
servation de  la  paix;  il  suffit  de  constater  que  la  doc- 
trine de  l'unité,  telle  qu'elle  est  présentée  par  Mancini  et 
Bluntschli,  n'est  pas  l'unité  absolue;  qu'elle  respecte  les 
diversités  nationales,  comme  l'œuvre  de  Dieu.  Cela  suffit 
pour  notre  science;  le  droit  international  privé  peut  rece- 
voir son  développement  complet  par  la  voie  de  traités, 
sans  que  les  nations  forment  un  corps  unique,  sous  forme 
de  confédération. 

(1)  Mancini.  Diritto  internationale,  p  76-79.  Bluntschli,  Staatsrecht, 
t.  1,  p.  43,  suiv.,  et  Stxatswoerterhuch,  au  mot  Weltmacht  undWeltreich, 
t.  XI,  p.  1«4  et  185. 
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t50.  Que  l'unité  soit  une  loi  de  la  nature  humaine, 
personne  ne  le  contestera  ;  s'il  y  a  désaccord,  c'est  sur 
la  portée  et  l'étendue  du  principe.  L'unité  catholique  n'est 
pas  un  accident  dans  l'histoire,  elle  a  eu  sa  raison  d'être. 
J'ai  exposé  ailleurs  la  mission  de  la  papauté  et  de  l'em- 
pire, en  rendant  justice  aux  papes  comme  aux  empe- 
reurs (i)  ;  il  n'y  a  pas  de  plus  grandes  figures  au  moyen 
âge  que  Grégoire  Vil  et  Innocent  III,  et  les  Hohenstaufen 
brilleront  toujours  au  premier  rang  parmi  les  héros  de 
l'humanité.  Pour  le  moment,  je  dois  constater  l'influence 
que  l'unité  catholique  a  eue  sur  le  droit  international 
privé. 

Sous  l'empire  romain,  il  n'y  avait  plus  d'étrangers, 
sauf  les  Barbares  qui  entouraient  l'empire  comme  des 
bêtes  fauves  prêtes  à  se  jeter  sur  leur  proie.  L'unité  catho- 
lique présente  à  peu  près  le  même  spectacle.  L'Eglise  ne 
connaît  pas  la  distinction  des  classes  ;  à  ses  yeux,  il  n'y  a 
ni  nobles,  ni  vilains,  à  plus  forte  raison  n'y  a-t-il  pas 
d'étrangers.  Au  treizième  siècle,  le  roi  de  Hongrie  refusa 
de  reconnaître  comme  évêque  un  homme  de  basse  condi- 
tion ;  le  pape  Clément  IV  lui  écrivit  :  «  Tous  les  hommes 
ont  une  même  origine,  vivent  sous  un  même  ciel,  respi- 
rent un  même  air,  et  sortent  également  nus  du  sein  de 
leur  mère.  La  distance  immense  qui  est  entre  le  Créateur 
et  la  créature  efface  la  légère  différence  qui  existe  entre 
le  roi  et  le  serf.  Qu'est-ce  que  la  noblesse  extérieure,  la 
distinction  de  naissance?  Rien  qu'un  accident,  une  insti- 
tution humaine  ;  mais  ce  que  les  hommes  font  ne  peut  lier 
la  Providence.  Dieu  distribue  les  dons  de  l'esprit  sans 
avoir  égard  au  classement  des  rangs.  A  ses  yeux,  il  n'y  a 
ni  nobles  ni  vilains,  v  Ce  que  le  pape  dit  des  vilains  est 
vrai  aussi  des  étrangers.  Grégoire  VII  écrit  au  roi  de 
Castille  qu'il  n'ait  point  honte  de  mettre  à  la  tête  de 
l'Eglise  des  étrangers  ou  des  hommes  de  basse  extraction , 


(1)  Voyez  mes  Eludes  sur  Vhistoire  de  Vhmnanité,  t.  VI  {la  Papauté  et 
V  Empire). 
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pourvu  ((u'ils  soiont  capablos.  ~  Rome  païenne  otchrétienno 
a  grandi,  dit  le  pape,  pareil  qu'(^lle  n'a  pas  pris  en  con- 
sidération la  noblesse  de  la  naissance  et  de  la  patrie, 
mais  les  vertus  de  l'ame.  ^  Au  moyen  âge,  l'Eglise  prati- 
c[uait  cette  sainte  égalité  :  à  riiériticr  des  Fiesque,  comtes 
de  Lavagna,  au  descendant  des  comtes  de  Signia,  on  vit 
succéder,  sur  la  chaire  de  saint  Pierre,  le  fils  d'un  savetier 
de  Troyes. 

C'est  un  beau  spectacle  que  le  règne  de  la  capacité. 
Mais  le  vice  de  la  monarchie  universelle  vient  corrompre 
ce  qu'il  y  a  de  grand  dans  le  dogme  de  l'égalité.  La  do- 
mination que  le  pape  exerçait  sur  toute  la  chrétienté  a 
d'inévitables  écueils  ;  elle  conduit  fatalement  à  l'exploita- 
tion de  l'Eglise,  dans  l'intérêt  de  l'ambition  pontificale. 
Les  papes  s'arrogèrent  la  disposition  des  bénéfices  dans 
toute  la  chrétienté.  Il  leur  était  impossible,  même  en  les 
supposant  animés  des  meilleures  intentions,  de  concilier 
l'intérêt  général  avec  les  exigences  des  intérêts  indivi- 
duels. Trop  souvent  le  souverain  pontife  donnait  les 
bénéfices  à  des  étrangers,  à  des  Italiens,  à  des  parents, 
au  préjudice  des  clercs  indigènes,  et  au  détriment  de  la 
religion.  On  vit  les  favoris  des  papes  jouir  des  plus  riches 
bénéfices  sans  remplir  les  fonctions  qui  y  étaient  attachées, 
tandis  que  les  clercs  qui  passaient  leur  vie  dans  l'étude 
végétaient  dans  la  misère.  Ces  abus  sont  inhérents  à  toute 
monarchie  universelle;  ce  qui  distingue  celle  de  Rome, 
c'est  que  les  abus  furent  déclarés  légitimes.  «  Le  pape, 
disaient  les  canonistes,  est  au-dessus  du  droit  :  comment 
pourrait-il  léser  la  justice?  11  peut  dispenser  de  la  plura- 
lité des  bénéfices,  il  peut  les  donner  de  préférence  à  ses 
compatriotes,  à  ses  parents,  il  peut  même  les  vendre  (i).  j» 
Voilà  la  malédiction  attachée  à  une  puissance  qui  se  dit 
divine  ! 

Parun  juste  jugement  de  Dieu,  l'exploitation  des  Eglises 
particulières  au  profit  des  Romains  tourna  contre  Rome. 
L'Angleterre  était  plus  que  tout  autre  pays  la  proie  des 

(1)  Voyez  le'?  témoijznjiges  dans  mes  Eludes  sur  Vhistoire  de  Vhumanité, 
t.  VII  (]ia  Féodalité  et  V Eglise),  p.  75  etsuiv. 
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Italiens.  En  1240,  le  pape  ordonna  à  l'archevêque  de  Can- 
torbéry  d'installer  trois  cents  Romains  dans  les  premiers 
bénéfices  vacants.  Ces  bénéficiers  vivaient  la  plupart  loin 
de  l'Angleterre,  et  dissipaient  dans  les  délices  le  patri- 
moine des  pauvres.  L'insolente  exploitation  des  étrangers 
excita  une  haine  violente,  qui  éclata  dans  une  insurrec- 
tion générale  contre  les  clercs  étrangers.  Dès  le  treizième 
siècle,  on  murmurait  le  mot  de  schisme.  Au  seizième 
siècle,  les  abus  de  la  monarchie  pontificale  poussèrent  une 
partie  de  la  chrétienté  à  la  révolte,  et  l'unité  catholique 
fut  brisée  pour  toujours  (i). 

151.  La  monarchie  universelle  ne  produit  aucun  bien 
sans  qu'un  vice  y  soit  attaché.  On  dit  que  le  droit  y  règne 
ainsi  que  la  paix.  En  elfet,  le  droit  de  l'Eglise  est  univer- 
sel et  le  pape  se  dit  l'arbitre  des  rois.  Mais  les  rois  n'ac- 
ceptent pas  cet  arbitrage,  parce  que  ce  serait  une  servitude, 
et  l'universalité  du  droit  cache  une  guerre  implacable.  J'ai 
dit  quelles  sont  les  monstrueuses  prétentions  de  la  papauté 
sur  les  terres  habitées  par  les  infidèles  (n""  137).  Voici 
quelle  était  la  condition  des  hérétiques,  d'après  la  législa- 
tion de  l'Empire  :  c'est  l'Eglise  qui  dicte  et  les  rois  écri- 
vent. Innocent  III  dit  que  les  hérétiques  sont  coupables 
de  lèse-majesté  divine.  Êrédéric  II  dit  que  l'hérésie  est  un 
crime  plus  horrible  que  le  crime  de  lèse-majesté,  parce 
qu'il  s'attaque  à  la  Divinité  ;  l'empereur  regrette  presque 
de  ne  pas  trouver  de  peine  plus  forte  que  la  mort  pour 
punir  cet  exécrable  attentat.  Le  législateur  punit  les  en- 
fants par  la  confiscation,  toujours  parce  que  leurs  pères 
sont  coupables  de  lèse-majesté  divine.  L'infamie  aussi  est 
héréditaire  ;  toutefois  la  loi  se  montre  miséricordieuse  ; 
elle  fait  grâce  de  l'infamie  aux  enfants  qui  auraient  dé- 
noncé les  auteurs  de  leurs  jours.  Ainsi  la  plus  grande  des 
infamies  est  récompensée  comme  une  vertu;  les  crimes 
deviennent  des  devoirs,  et  les  devoirs  deviennent  des 
crimes.  Voilà  l'unité  catholique!  Les  canonistes  nous 
diront  ce  qu'elle  signifie  :  -  C'est   Dieu  même  qui   nous 


(1)  Voypz  les  témoigniges  daus  le  t.  VI  de  mes  Etudes  sw  l'histoire  de 
Vhumanitê,  p.  421-423. 
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commande  de  iuer  les  hérétiques.  Ce  sont  des  membres 
de  Satan;  qu'ils  périssent  jusqu'au  dernier.  Ceux  qui  sont 
hors  de  t Eglise  sont  hors  de  la  loi;  le  premier  venu  peut 
leur  donner  la  mort!  «^  L'unité  catholique,  c'est  la  guerre 
à  mort  contre  tous  ceux  qui  n'appartiennent  pas  à 
rEi;lise  (i). 

152.  Après  cela,  on  ose  parler  d'un  droit  des  gens 
chrétien  :  ce  droit,  dit-on,  est  particulier  aux  peuples 
chrétiens ,  ceux  qui  ne  sont  pas  chrétiens  restent  en  dehors 
du  droit  des  gens.  C'est  la  conséquence  de  la  doctrine  des 
canonistes,  et  ceux-ci  n'ont  fait  que  formuler,  avec  la  bru- 
talité de  la  logique,  les  vices  qui  entachent  l'unité  catho- 
lique, et  la  tache  est  une  tache  de  sang  :  c'est  la  flétris- 
sure éternelle  de  la  vérité  qui  se  prétend  révélée.  Je  crois 
inutile  de  m'arrêter  à  ce  droit  des  gens  chrétien,  qui  exclut 
l'immense  majorité  du  genre  humain,  alors  qu'il  est  de 
l'essence  du  droit  international  d'embrasser  tous  les  peu- 
ples. Il  est  cependant  bon  de  constater  à  quoi  aboutit  le 
dogme  de  l'unité  fondée  sur  la  révélation  :  à  une  division 
éternelle  des  chrétiens  et  des  non-chrétiens,  c'est-à-dire  à 
la  négation  d'un  droit  des  gens.  Quant  aux  applications  que 
l'on  fait  de  cette  théorie  au  droit  international  privé,  elles 
sont  plus  ridicules  qu'odieuses.  Un  Prussien  fait  un  tes- 
tament à  Tombouctou,  d'après  les  formes  qui  y  sont  usi- 
tées. Vaudra-t-il  en  Prusse?  Non,  répond  un  légiste  chré- 
tien. Ainsi,  ce  qui  se  fait  chez  un  peuple  non  chrétien,  en 
vertu  des  lois,  n'a  aucune  valeur  dans  un  pays  chrétien  (2)! 

Laissons  là  ce  prétendu  droit  des  gens  chrétien.  Il  a 
perdu  tout  crédit,  bien  que  la  Sainte  Alliance  de  1815  ait 
essayé  de  le  ressusciter  :  cette  restauration-là  s'en  est 
allée  avec  la  restauration  politique.  Le  droit  humain  a 
pris  la  place  du  droit  chrétien  :  on  n'a  pas  encore  nié  que 
les  non-chrétiens  soient  des  hommes,  donc  ils  doivent  parti- 
ciper au  droit  qui  régit  tous  les  hommes  comme  tels,  abs- 
traction faite   de  leurs  croyances  religieuses.    Cela  est 


(1)  J'ai  cité  les  textes  dans  le  t.  VI  de  mes  Etudes  sur  Vhistoire  de  Vhu 
manité,  p.  441  et  442. 

(2)  Gunther.  dans  le  Rp.chtslexikon  de  Wei?ke.  au  mot  Gesetz,  t.  IV, 
p.  723  et  754. 
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devenu  un  axiome  du  droit  international  (i).  Cependant 
les  préjugés  chrétiens  ne  sont  pas  entièrement  dissipés. 
Nous  les  retrouverons  quand  j'entrerai  dans  les  détails  du 
droit  international  privé;  au  lieu  d'être  un  appui  pour  le 
droit,  la  tradition  chrétienne  devient  une  entrave.  Je  me 
bornerai  à  citer  un  exemple.  L'Eglise  catholique  n'admet 
point  le  divorce  ;  consacré  par  le  code,  il  a  été  aboli  sous 
un  régime  de  réaction  politique  et  religieuse.  En  faut-il 
conclure  que  la  perpétuité  du  lien  conjugal  est  d'ordre  pu- 
blic, dans  le  sens  du  droit  international  privé,  c'est-à-dire 
que  les  tribunaux  français  ne  peuvent  ni  prononcer  le 
divorce  entre  époux  étrangers,  ni  en  reconnaître  les  effets 
légaux?  Ce  serait,  à  mon  avis,  élever  un  préjugé  chrétien 
à  la  hauteur  d'une  théorie.  La  notion  même  du  droit  inter- 
national s'oppose  à  ce  que  l'on  tienne  compte  des  confes- 
sions religieuses;  c'est  un  droit  qui  est  sécuher  de  son 
essence,  car  il  est  universel,  et  partant  il  doit  faire  abs- 
traction des  dogmes  religieux,  qui  sont  particuliers  aux 
croyants  :  le  droit  a  pour  sujets,  non  des  fidèles,  mais  des 
hommes.  C'est  la  conclusion  pratique  de  notre  discussion 
sur  l'unité  catholique  ;  et  cette  conclusion  est  l'excuse  des 
longs  détails  dans  lesquels  j'ai  dû  entrer  pour  la  justifier. 
L'histoire  du  droit  se  rattache  par  un  lien  intime  à  l'his- 
toire de  l'humanité.  En  effet,  le  droit  est  une  face  de  la 
vie,  et  l'on  ne  peut  comprendre  les  diverses  manifestations 
de  la  vie  qu'en  étudiant  la  vie  générale. 

§  IL  Les  Barbares.   La  diversité  absolue. 

N°    1.    IMPORTANXE   DE   L  ÉLÉMENT   BARBARE   DANS    LE    DÉVELOPPEMENT 
DU    DROIT   INTERNATIONAL. 

153.  Les  peuples  qui  détruisirent  l'empire  romain  et 
qui  ouvrent  une  nouvelle  ère  de  l'humanité,  s'appellent 
Barbares;  eux-mêmes  se  donnent  ce  nom,  et  ils  en  sont 
fiers.  Est-ce  à  dire  que  l'âge  qu'ils  inaugurent  est  une 
époque  de  barbarie  qui  vient  prendre  la  place  de  la  bril- 

(1)  Bluntschli.  Bas  moderne  Vôlkerrecht,  p.  61  et  62  (3«  édition). 
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lanto  civilisation  de  la  Grèce  et  de  Rome  ?  La  réponse  à 
cette  question  est  bien  différente,  selon  (|u'on  consulte  les 
historiens  de  race  latine  ou  les  écrivains  allemands.  «  Li- 
sez Tacite  sur  les  mœurs  des  Germains,  dit  Buffon,  c'est 
le  tableau  de  celles  des  Ilurons.  ^  Des  historiens  célèbres 
ont  développé  la  pensée  du  grand  naturaliste;  à  côté  de 
chaque  paragraphe  de  Tacite,  ils  placent  un  trait  de  la 
vie  des  sauvages;  la  comparaison  aboutit  à  une  simili- 
tude parfaite  :  -  Les  Germains  négligeaient  l'agriculture, 
ils  ne  vivaient  guère  que  de  la  chasse  ou  du  pâturage  ;  il 
en  est  de  même  des  sauvages  de  l'Amérique.  On  trouve  à 
peine  dans  la  Germanie  un  élément  de  société  civile  et 
politique  ;  les  sauvages  aussi  jouissent  de  la  liberté  la 
plus  illimitée;  chacun  fait  ce  qu'il  lui  plaît.  Là  où  il  n'y  a 
pas  d'Etat,  il  ne  peut  y  avoir  de  justice  sociale;  les  Ger- 
mains, comme  les  sauvages,  vengent  eux-mêmes  les  injures 
qu'ils  reçoivent  (i).  « 

Si  les  peuples  qui  conquirent  l'empire  romain  étaient 
des  sauvages,  peut-on  leur  attribuer  une  influence  quel- 
conque sur  le  développement  de  la  civilisation  et  notam- 
ment le  droit?  Les  partisans  de  Rome  déplorent  la  vic- 
toire des  Germains  comme  le  plus  grand  malheur  qui  ait 
frappé  l'Europe  :  «  Fléaux  de  l'Occident,  ils  n'ont  rien 
apporté  de  bon  aux  peuples  vaincus,  pas  même  l'esprit  de 
liberté.  Déjà  dans  leurs  forêts,  les  Germains,  loin  de  se 
complaire  dans  une  fière  indépendance,  aimaient  à  se 
mettre  dans  la  dépendance  d'un  chef.  De  ces  relations 
naquit,  après  la  conquête,  le  vasselage  féodal,  avec  ses 
distinctions  dégradantes.  Sortis  des  forêts,  les  Barbares 
pouvaient-ils  apporter  autre  chose  que  la  barbarie  ?  Tant 
que  leur  esprit  domina,  on  ne  connut  ni  liberté,  ni  droit  : 
plus  d'Etat,  dissolution  générale  de  la  société.  Le  germa- 
nisme est  le  mauvais  génie  de  la  civilisation  (2).  ^ 

154.  Les  écrivains  allemands  repoussent  comme  une 
calomnie   l'assimilation  que  l'on  fait  des  Germains  et  des 

(1)  Guizot.  Cours  d'histoire  de  la  civilisation,  \  11^  leçon.   Robertson, 
Histoire  de  Charles  Quint,  notes. 

(2)  Gnerard,  Polyptique  d'Irminon,f.  I.  199,  suiv  ,275,  »u\v.  Idem,  dans 
la  Bibliothèque  de  l'Ecole  des  Chutâtes,  Il«  série,  t.  IV,  p.  378. 
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sauvages;  ils  no  veulent  pas  mémo  que  leurs  ancêtres 
aient  été  des  Barbares  :  ils  n'avaient  de  la  barbarie  que 
les  apparences  :  leur  vie  était  sédentaire,  ils  étaient  adon- 
nés à  l'agriculture.  S'il  est  vrai  que  les  partisans  de  Rome 
calomnient  les  conquérants  de  l'empire,  il  faut  avouer  que 
les  germanistes  les  idéalisent.  On  ne  peut  nier  que  les 
peuples  germaniques  ont  régénéré  l'Europe,  et  encore 
aujourd'hui  ils  étendent  leur  empire  et  leur  influence  sur 
toutes  les  parties  du  monde  :  partout  sous  leurs  pas  germe 
une  civilisation  forte  et  progressive.  Le  patriotisme  alle- 
mand s'est  enivré  de  ces  magnifiques  conquêtes  :  trans- 
portant le  présent  dans  le  passé,  il  a  cru  trouver  dans  les 
forêts  de  la  Germanie  tout  ce  que  les  sociétés  modernes 
ont  de  liberté,  d'humanité,  de  grandeur  (i).  Cette  exalta- 
tion de  la  race  germanique  ne  tient  compte,  ni  de  la  civili- 
sation ancienne  qui  nous  a  été  transmise  par  Rome,  ni  de 
l'influence  du  christianisme  qui  humanisa  les  Barbares. 
Ce  sont  les  Germains  qui  sauvèrent  le  monde  de  la  cor- 
ruption romaine  ;  ce  sont  eux  qui  constituèrent  l'Europe  ; 
c'est  d'eux  que  nous  tenons  nos  institutions  sociales,  la 
liberté,  le  droit,  la  vie  :  partout  où  leur  sang  généreux  se 
répand,  il  y  a  progrès  et  avenir  :  là  où  il  n'a  pas  pénétré, 
il  y  a  langueur  et  mort  (2). 

155.  A  mon  avis,  l'idéal  que  les  germanistes  tracent 
de  leurs  ancêtres  est  plus  près  de  la  vérité  que  la  satire 
qu'en  font  leurs  détracteurs.  Les  Germains  étaient  barba- 
res, quand  ils  paraissent  sur  la  scène  de  l'histoire,  ils 
n'étaient  pas  sauvages  ;  un  abîme  les  sépare  des  popula- 
tions abruties  dont  on  trouve  les  derniers  débris  en  Amé- 
rique; celles-ci  s'éteignent  au  contact  de  la  civilisation, 
tandis  que  les  Germains  sont  la  plus  perfectible  des  races 
humaines. 

Les  sauvages  n'ont  aucune  mission  historique  :  leur 
lot  est  de  mourir.  Qui  pourrait  contester  le  rôle  que  les 


(1)  Voyez  les  détails  dans  mes  Etudes  sur  Vhistoire  de  l'humanité^  t.  V 
{les  Barbares  et  le  Catholicisme),  p.  19,  '20. 

(2)  Gans,  Vermischte  iScliriften,  t.  II,  p.  129.  Qera.rd,  La  Barbarie  franke 
et  la  civilisatio7i  romaine  (Bruxelles,  1845),  a  développé  cette  thèse  jusqu'à 
ses  dernières  exasrérations. 
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puiiplos  de  race  germanique  jouent  dans  la  vie  de  riiuina- 
uité^  Ils  détruisent  l'empire  romain,  et  on  les  accuse  d'avoir 
détruit  la  civilisation  ancienne.  Les  admirateurs  de  Rome 
oublient  que  c'est  l'empire  aux  abois  qui  a  appelé  les  Bar- 
bares, pour  remplir  ses  légions  et  pour  peupler  ses  terres, 
cette  magnilique  civilisation  que  l'on  regrette  avait  con- 
duit le  monde  ancien  à  la  mort,  il  n'y  avait  plus  ni  labou- 
reurs, ni  soldats.  L'invasion  des  Barbares  ne  fit  que  pré- 
cipiter la  ruine,  mais  en  même  temps  ils  donnèrent  une  vie 
nouvelle  à  l'Europe,  que  la  monarchie  universelle  de 
Rome  avait  épuisée.  Que  mettent-ils  à  la  place  de  la  fausse 
unité  qui  avait  entraîné  la  décadence  des  vainqueurs  et 
des  vaincus?  On  leur  reproche  qu'ils  n'avaient  point  l'idée 
de  l'Etat,  et  qu'ils  ne  connaissaient  que  des  relations  in- 
dividuelles. L'accusation  est  leur  titre  de  gloire.  S'ils 
avaient  eu  le  génie  de  l'unité,  ils  auraient  reconstruit  à 
leur  profit  l'empire  dont  l'apparente  grandeur  les  fi:appait 
d'admiration.  Ils  avaient,  au  contraire,  le  génie  de  la 
diversité,  de  l'individualité;  en  dépit  des  efforts  de  Char- 
lemagne,  l'Europe  se  morcela  en  une  infinité  de  petits 
Etats,  berceau  des  nations  modernes;  et  du  sein  de  ce 
chaos  que  l'on  maudit,  sortit  notre  civilisation,  libre  tout 
ensemble  et  progressive. 

Cependant  une  nouvelle  domination  menace  les  natio- 
nalités naissantes  :  Rome  catholique,  si  elle  l'avait  em- 
porté, n'aurait  laissé  ni  indépendance  aux  peuples,  ni 
liberté  aux  individus.  C'est  l'opposition  de  la  race  germa- 
nique qui  arrête  l'ambition  de  la  papauté,  et  permet  aux 
nations  de  se  constituer.  Mais  il  reste  aux  papes  le  pres- 
tige de  leur  pouvoir  spirituel,  danger  permanent  pour  la 
liberté  ;  un  homme  de  race  germanique  brise  la  tyrannie 
pontificale  en  revendiquant  la  souveraineté  religieuse 
pour  le  croyant,  c'est-à-dire  pour  l'homme.  La  révolution 
du  seizième  siècle  profite  aussi  aux  nations.  C'est  un  fait 
qui  n'a  pas  été  assez  remarqué.  On  cherche  les  origines 
du  droit  des  gens  dans  le  christianisme  ;■  je  viens  de  dire 
que  c'est  une  illusion  (n'^'  131-137).  Qui  a  inauguré  la 
science  du  droit  international?  C'est  un  écrivain  réformé, 
Grotius,  moitié  théologien,  moitié  légiste,  et  notre  science 
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a  toujours  été  cultivée  avec  une  certaine  prédilection  dans 
les  pays  protestants,  qui  appartiennent  aussi  à  la  race 
germanique.  Les  nations  catholiques,  de  race  latine,  con- 
servèrent une  tendance  vers  l'unité  :  ce  sont  des  princes 
catholiques,  espagnols  et  français,  que  l'histoire  accuse 
d'avoir  aspiré  à  la  monarchie  universelle,  tandis  que  les 
nationalités  trouvèrent  leurs  défenseurs  les  plus  énergi- 
ques au  sein  du  protestantisme,  germanique  d'origine  et 
d'essence. 

156.  L'histoire  révèle  la  mission  que  Dieu  a  donnée 
aux  races  et  aux  peuples.  Il  est  certain  que  le  droit  des 
gens  procède  de  la  race  germanique  et  des  révolutions 
auxquelles  elle  a  présidé.  Il  faut  dire  plus  :  la  notion 
même  du  droit  qui  relie  les  hommes  était  inconnue  aux 
anciens,  bien  que  Rome  soit  célébrée,  et  à  juste  titre, 
comme  le  peuple  juridique  par  excellence.  L'esclavage 
vicie  radicalement  l'idée  du  droit;  en  elfet,  chez  les  an- 
ciens, le  droit  n'est  point  l'attribut  de  l'homme,  il  n'appar- 
tient qu'au  citoyen  :  l'esclave,  et  par  suite  le  Barbare, 
sont  sans  droit.  Pour  qu'il  y  ait  un  droit  humain,  il  faut 
que  l'homme,  comme  tel,  soit  un  être  juridique.  Cette 
idée  vient  des  Germains.  Montesquieu  dit  que  la  liberté  a 
ses  racines  dans  les  forêts  de  la  Germanie  ;  cela  est  vrai 
de  la  liberté  civile  et  politique  ;  donc  les  éléments  essen- 
tiels de  la  civilisation  moderne  nous  viennent  des  Ger- 
mains. C'est  plus  qu'une  illusion  que  de  transformer  les 
papes  en  patriarches  du  libéralisme,  c'est  une  falsification 
de  l'histoire  ;  et  c'est  aussi  fausser  l'histoire  que  de  pré- 
tendre que  le  christianisme  abolit  l'esclavage  :  cette 
grande  révolution  est  due  à  l'infiuence  de  la  race  germa- 
nique. Quel  est  donc  le  génie  de  cette  race  qui  détruit 
toutes  les  monarchies  universelles,  de  la  race  qui  conçoit 
si  peu  l'unité,  qu'elle  divise  et  morcelé  l'Europe  en  Etats 
inlininient  petits,  delà  race  qui  conquiert  la  liberté  civile 
et  politique  ;  de  la  race  qui  alFranchit  la  conscience  et  la 
pensée?  C'est  la  personnalité,  l'individualité. 

157.  Les  écrivains  de  race  latine  reprochent  aux  Ger- 
mains d'ignorer  l'unité  et  de  n'aimer  que  les  relations  in- 
dividuelles. Cela  est  vrai,  mais  l'accusation  est  un  titre  de 
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gloire.  Dans  les  rappoits  d'iiKlividu  à  individu  le  droit 
intervient  nécessairement,  comme  règle  et  comme  loi;  si 
toutes  les  relations  deviennent  individuelles,  le  droit  les 
régira  toutes  et  il  sera  le  lien  universel  des  hommes. 
L'esclave  ne  sera  pas  exclu,  et  dès  qu'on  lui  reconnaît  la 
capacité  juridique,  on  le  déclare  virtuellement  égal  de 
l'homme  libre.  Les  relations  entre  Etats  seront  aussi  sou- 
mises à  l'empire  du  droit,  et  par  la  même  raison.  L'Etat 
disparaît  après  l'invasion  des  Barbares,  il  n'y  a  que  des 
relations  contractuelles  entre  les  possesseurs  de  la  terre. 
Ce  droit  finit  par  devenir  un  droit  entre  les  peuples.  Et  si 
les  nations  sont  des  êtres  capables  de  droit,  comment  les 
étrangers  seraient-ils  sans  droit  ?  Montesquieu  a  tort  de 
reprocher  aux  peuples  du  Nord  la  barbarie  du  droit  d'au- 
baine; ce  sont,  au  contraire,  les  Barbares  qui  ont  rendu 
possible  un  droit  entre  étrangers.  Le  droit  est  l'expression 
de  la  personnalité,  et  tout  homme  a  une  personnalité  qui 
est  indestructible,  qui  l'accompagne  partout  :  voilà  bien 
le  fondement  du  droit  international  privé  (i). 

158.  11  nous  reste  à  admirer  le  gouvernement  de  la 
Providence.  Qui  a  élevé  les  Germains  dans  la  solitude  de 
leurs  forêts?  Qui  leur  a  donné  la  passion  de  l'indépen- 
dance? Qui  leur  a  fait  dédaigner  les  villes  et  les  a  rendus 
incapables  de  comprendre  l'Etat  et  sa  souveraineté?  Les 
Barbares  ont-ils  détruit  l'Empire  romain  pour  fonder  le  droit 
international,  public  ou  privé?  Telle  a  cependant  été  leur 
mission,  et  ils  l'ont  remplie,  comme  s'ils  en  avaient  con- 
science. Des  Barbares  on  peut  dire,  avec  Bossuet,  qu'ils 
ont  fait  ce  qu'ils  ne  voulaient  point.  Qui  donc  l'a  voulu? 
A  moins  de  répondre  que  c'est  Sa  Majesté  le  Hasard, 
comme  disaient  les  incrédules  au  dernier  siècle,  il  faut 
dire  :  C'est  la  Providence  divine  qui  dirige  les  destinées 
des  hommes. 

Le  gouvernement  providentiel  éclate  encore  quand  on 
met  en  regard  les  peuples  germaniques,  le  christianisme 
et  l'antiquité.  Il  y  a  un  lien  si  intime  entre  les  Barbares 
et  le  christianisme  que  l'on  ne  sait  si  Dieu  a  envoyé  les 

(1)  Comparez  plus  haut  n°  18. 
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Barbares  pour  répandre  et  consolider  la  religion  chré- 
tienne, ou  s'il  a  envoyé  Jésus-Christ  pour  élever  les  Bar- 
bares. Pour  rester  dans  les  limites  de  cette  Etude,  je  me 
bornerai  à  constater  le  fait  que  les  Barbares  représentent 
l'élément  de  diversité,  tandis  que  Rome  et  l'Eglise  repré- 
sentent l'élément  d'unité.  Si  l'un  des  principes  dominait  à 
l'exclusion  de  l'autre,  l'humanité  périrait,  soit  par  la  des- 
truction de  la  vie  individuelle,  soit  par  la  dissolution  de 
tout  lien  social.  Il  faut  que  chacun  des  deux  éléments  ait 
une  place  dans  l'organisation  de  la  société.  Voilà  pour- 
quoi les  Barbares,  destructeurs  de  l'unité  romaine,  coexis- 
tent avec  Rome,  organe  de  l'unité  chrétienne.  L'un  des 
principes  complète  l'autre  et  ils  neutralisent  réciproque- 
ment les  vices  qui  leur  sont  inhérents.  Pendant  les  longs 
siècles  qui  séparent  l'antiquité  de  l'époque  moderne,  les 
deux  éléments  de  l'unité  et  de  la  diversité  se  développent, 
au  milieu  de  la  lutte  qui  les  divise.  L'empire  et  la  papauté 
se  détruisent  l'un  l'autre;  les  nationalités  prennent  leur 
place,  non  plus  isolées  et  hostiles  comme  elles  l'étaient 
dans  l'antiquité,  mais  ayant  conscience  d'un  lien  commun 
qui  les  unit. 

159.  Les  deux  éléments  de  l'unité  et  de  la  diversité, 
qui  paraissent  contraires  et  inalliables,  tendent  à  se  con- 
cilier, pour  aboutir  à  l'unité  dans  la  variété.  C'est  ce  mou- 
vement qui  entraîne  l'humanité  dans  sa  marche  vers  l'ac- 
complissement de  ses  destinées,  et  il  se  produit  aussi  dans 
le  domaine  de  notre  science.  L'unité  absolue  en  serait  la 
négation  ;  voilà  pourquoi  il  n'y  a  pas  eu  de  droit  interna- 
tional, ni  privé  ni  public,  sous  l'empire  de  Rome,  qui 
réalise  l'ambition  de  l'antiquité, -la  monarchie  universelle. 
Mais  la  diversité  absolue  serait  aussi  un  obstacle  au  dé- 
veloppement d'un  droit  appelé  à  régir  toutes  les  fractions 
du  genre  humain;  de  là,  malgré  la  personnalité  germa- 
nique, la  réalité  des  coutumes  féodales,  c'est-à-dire  le 
règne  exclusif  des  innombrables  souverainetés  qui  se  par- 
tagent l'Europe  au  moyen  âge.  L'opposition  tend  à  dispa- 
raître par  la  conciUation  de  ce  qu'il  y  a  d'un  et  de  divers 
dans  les  lois  ainsi  que  dans  toute  la  nature.  Les  deux 
principes  sont  empreints  dans  la  création,  comme  si  Dieu 

I.  15 
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avait  voulu  moutrer  aux  hommes  la  voie  dans  laquelle  ils 
doivent  marcher  pour  remplir  leur  mission.  La  nature 
tout  entière  présente  le  spectacle  d'une  variété  infinie  se 
déployant  sur  un  fond  identique.  Les  éléments  différents 
demandent  et  produisent  des  organisations  différentes, 
mais  ils  constituent  dans  leur  ensemble  une  même  terre. 
Les  langues  sont  diverses,  comme  marque  du  génie  divers 
qui  distingue  les  branches  de  la  grande  famille  humaine  ; 
toutefois  les  règles  fondamentales  des  langues  sont  les 
mêmes,  parce  qu'elles  sont  l'expression  d'une  raison  iden- 
tique. Les  religions  diffèrent,  mais  il  y  a,  dans  toutes,  des 
croyances  communes,  rayons  de  la  vérité  éternelle  qui  illu- 
mine l'humanité.  Le  droit  varie  d'un  pays  à  l'autre,  ce  qui 
n'empêche  pas,  quoi  qu'en  dise  Pascal,  qu'il  y  ait  des  règles 
d'une  vérité  absolue  que  l'on  trouve  partout.  En  définitive, 
l'unité  dans  la  variété,  telle  est  la  loi  universelle  qui  régit 
le  monde. 

A  ce  point  de  vue,  on  peut  rendre  justice  à  l'unité  ro- 
maine et  à  l'unité  chrétienne,  aussi  bien  qu'à  la  diversité 
germanique.  Toutefois  les  deux  éléments  ne  doivent  pas 
être  mis  sur  la  même  ligne.  Si  l'unité  est  légitime  et  né- 
cessaire, ce  n'est  pas  comme  but,  c'est  comme  moyen.  Le 
but  est  le  développement  des  facultés  dont  Dieu  a  doué 
l'homme;  or,  c'est  l'individu  qui  est  appelé  à  se  perfection- 
ner; le  salut,  comme  disent  les  théologiens,  est  une  œuvre 
essentiellement  individuelle.  Mais  le  perfectionnement,  la 
vie  même,  n'est  possible  que  dans  l'état  de  société;  les 
philosophes  ont  raison  de  dire  que  nous  ne  pouvons  tra- 
vailler à  notre  salut,  sans  travailler  au  salut  des  autres. 
Rien  n'est  plus  contraire  au  développement  des  facultés 
intellectuelles  et  morales  que  l'égoïsme.  L'homme  ne  peut 
donc  jamais  s'isoler,  s'il  veut  travailler  à  son  perfection- 
nement. Néanmoins,  c'est  ce  travail  qui  est  notre  but 
suprême;  tout  le  reste  n'est  qu'un  moyen.  Dante  s'y  est 
trompé  quand  il  a  présenté  l'unité  comme  le  bien  absolu, 
d'où  suivrait  que  la  diversité  est  le  mal  absolu.  Quelque 
doux  que  soit  le  nom  de  paix,  elle  n'est  pas  le  dernier 
terme  de  nos  efforts;  c'est  un  moyen,  comme  l'Etat  lui- 
même,  qui  la  réalise  dans  une  certaine  mesure,  n'est  qu'un 
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moyen.  S'il  en  est  ainsi,  il  faut  dire  que  l'individualité 
germanique  est  supérieure  à  l'unité  de  Rome  païenne  et 
chrétienne  :  l'unité  est  le  moyen  et  le  moyen  est  subor- 
donné au  but. 

N^  2.  l'individualité  germanique. 

t60.  Le  principe  d'individualité  que  les  Germains  ont 
apporté  au  monde  est  l'élément  essentiel  de  l'humanité 
moderne  :  c'est  par  là  qu'elle  se  distingue  profondément 
de  l'antiquité.  Chez  les  Grecs  et  les  Romains,  la  cité  do- 
mine :  le  citoyen  est  tout,  et  l'homme  rien.  C'est  comme 
membre  de  la  cité  que  l'homme  est  libre  et  capable  de 
droit  ;  ceux  qui  se  trouvent  hors  de  la  cité  sont  sans  droii  : 
tels  sont  les  esclaves  et  les  étrangers.  Les  Grecs  connais- 
saient si  peu  les  droits  de  l'homme  comme  tel,  qu'Aristote 
considérait  l'esclavage  comme  fondé  sur  la  nature  hu- 
maine, et  il  enseignait  aussi  que  les  Barbares  étaient 
créés  pour  être  les  esclaves  des  Hellènes  ;  de  fait,  les 
Barbares  peuplaient  les  marchés  d'esclaves,  et  les  der- 
niers penseurs  de  l'antiquité  les  assimilaient  toujours  aux 
bêtes  fauves  qui  peuplent  les  forêts.  La  nature  humaine 
était  méconnue  dans  son  essence.  C'est  le  vice  du  monde 
ancien.  Il  en  résulta  que  l'antiquité  n'avait  aucune  idée 
d'un  droit  qui  lie  tous  les  peuples  comme  membres  de  la 
société  universelle  du  genre  humain.  Les  Grecs  et  les 
Romains  méconnaissaient  même  le  droit  et  la  liberté  dans 
l'intérieur  de  la  cité.  Fondée  sur  la  force,  puisqu'elle  était 
fondée  sur  l'esclavage,  la  cité  ne  reconnaissait  pas  aux 
citoyens  des  droits  qui  leur  fussent  naturels,  et  que  la  cité 
ne  pût  leur  enlever;  le  citoyen  était  absorbé  par  l'Etat, 
de  sorte  qu'en  face  de  l'Etat  le  citoyen  n'était  rien.  Le 
citoyen  n'était  donc  pas  libre,  dans  le  sens  que  nous  atta- 
chons à  ce  mot  :  la  liberté  consistait  à  être  souverain, 
c'est-à-dire  à  exercer  la  puissance  suprême,  et  la  souve- 
raineté était  illimitée.  Cette  notion  de  la  liberté  est  fausse; 
elle  fut  le  principe  d'une  lutte  irrémédiable  entre  l'aristo- 
cratie et  la  démocratie.  La  guerre  intestine  qui  déchirait 
les  cités  aboutit,  en  Grèce,  à  la  tyrannie,  à  Rome,  à  l'em- 
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pire,  cost-à-diro  à  Tégalité  sous  le  despotisme,  et  la  do- 
mination de  la  force  conduisit  à  la  mort  de  l'antiquité. 

Telle  fut  la  destinée  de  la  cité  grecque  et  de  la  cité  ro- 
maine. Cola  n'empêche  pas  la  cité  déjouer  un  grand  rôle 
dans  l'histoire  de  l'humanité.  Dans  l'Orient,  régnaient  les 
castes  chez  les  peuples  théocratiques,  et  la  force  brutale  chez 
les  peuples  conquérants  :  on  n'y  savait  ce  que  c'était  que  la 
liberté  et  le  droit.  Dans  le  monde  occidental,  la  cité  orga- 
nise pour  la  première  fois  le  règne  du  droit  et  de  la 
liberté;  pour  l'établir,  elle  doit  concentrer  toutes  les  for- 
ces individuelles,  le  citoyen  doit  se  confondre  dans  la  cité, 
de  sorte  que  la  cité  et  le  citoyen  ne  fassent  qu'un.  De  là 
la  forte  attache  du  citoyen  à  sa  patrie;  hors  de  la  cité,  il 
n'est  plus  rien,  il  est  sans  droit.  Il  en  est  de  même  des 
cités  entre  elles;  ce  sont  comme  autant  de  forteresses, 
entre  lesquelles  la  guerre  est  l'état  naturel.  La  force  règne 
partout,  mais  au  moins  dans  la  cité  le  citoyen  est  libre  et 
il  a  des  droits,  quoiqu'il  ne  les  tienne  pas  de  sa  na- 
ture (i). 

16  t.  Lorsque  des  cités  de  la  Grèce  et  de  Rome  on 
passe  dans  les  forêts  de  la  Germanie,  c'est  comme  si  l'on 
entrait  dans  un  autre  monde.  Les  Germains  ne  s'empri- 
sonnaient pas  dans  une  cité  ;  c'est  à  peine  s'il  y  avait  un 
lien  social  entre  les  membres  d'une  même  tribu  :  l'homme 
était  tout,  l'Etat  n'était  rien,  il  n'existait  pas.  Dans  cette 
indépendance  sauvage,  au  milieu  de  la  liberté  des  forêts, 
la  personnalité  de  l'homme  devait  prendre  un  développe- 
ment considérable,  excessif  :  elle  forme  le  trait  caracté- 
ristique des  Barbares;  et  c'est *du  sang  germain  qui  coule 
dans  nos  veines  que  nous  tenons  la  passion  de  liberté 
individuelle  qui  distingue  les  nations  modernes.  Les  an- 
ciens ne  connaissaient  pas  la  liberté  telle  que  nous  l'ai- 
mons aujourd'hui,  et  telle  que  nous  la  pratiquons.  Nous 
ne  concevons  pas  que  l'homme  soit  libre,  si  l'on  ne  res- 
pecte son  individualité  ;  l'Etat,  loin  de  détruire  la  per- 
sonnalité humaine,   doit  lui  assurer  son  libre  développe- 

(1)  Voyez,  sur  l'importance  de  la  cité  dans  le  développement  du  droit, 
l'excellent  ouvrage  d'ihering,  VEsxjvit  du  droit  romain,  t.  i,  p.  227-2  ?2 
(traduction  de  M.  de  Meulenaere). 
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ment  :  c'est  le  but,  la  société  est  le  moyen  (n°  159).  Cet 
élément  de  la  nature  humaine,  étouffé  dans  les  cités 
étroites  de  l'antiquité,  se  développa  dans  les  forêts  de  la 
Germanie.  Il  importe  de  nous  arrêter  à  ses  premières 
manifestations,  car  tout  notre  état  social,  et  notamment 
notre  droit,  sont  en  cause.  Nos  mœurs,  nos  idées,  sont 
imbues  de  l'esprit  d'individualité  des  Germains  :  de  là  le 
point  d'honneur  qui  fait  la  dignité  de  l'homme,  de  là  le 
respect  de  la  personnalité  humaine  chez  tous  les  êtres 
faibles  que  l'antiquité  sacrifiait  à  la  force,  les  femmes,  les 
enfants,  les  esclaves  :  de  là  le  droit  des  nations  qui  ont 
leur  personnalité  aussi  bien  que  les  individus. 

162.  La  religion  joue  un  grand  rôle  dans  le  dévelop- 
pement de  l'humanité.  Chez  les  anciens,  elle  se  confondait 
avec  l'Etat  ;  preuve,  combien  ils  méconnaissaient  la  nature 
humaine  :  ils  sacrifiaient  à  la  toute-puissance  de  l'Etat  ce 
qu'il  y  a  de  plus  intime  dans  notre  nature,  la  conscience. 
L'esprit  d'individualité"  est,  au  contraire,  fortement  em- 
preint dans  les  idées  religieuses  des  peuples  du  Nord.  Les 
Germains  n'ont  pas  de  corps  sacerdotal,  chaque  père  de 
famille  est  prêtre  (i)  :  c'est  la  prêtrise  générale  du  protes- 
tantisme, qui  détruit  radicalement  la  tyrannie  religieuse. 
Le  caractère  individuel  de  la  religion  chez  les  Germains  a 
encore  une  signification  plus  profonde  ;  il  frappa  César, 
qui  prit  soin  de  le  constater,  mais  sans  se  rendre  compte 
de  la  différence  qui  sépare  la  conception  germanique  de 
celle  de  l'antiquité.  César  nia  en  plein  sénat  l'immortalité 
de  l'âme.  Cette  triste  doctrine  tenait  au  panthéisme,  qui 
absorbe  l'homme  en  Dieu,  comme  l'Etat  antique  absorbait 
le  citoyen.  Les  rudes  habitants  de  la  Germanie  avaient 
ie  sentiment  de  l'immortalité,  qui  manquait  aux  Grecs  et 
auK  Romains  ;  cette  croyance  rendait  les  guerriers  invin- 
cibles ;  ils  cherchaient  la  mort,  car  la  mort  pour  eux  était 
la  continuation,  pour  mieux  dire,  l'idéal  de  la  vie,  une 
vie  éternelle  de  combats  ;  c'est  le  germe  de  la  philosophie 
moderne  qui  considère  la  vie  à  venir  comme  l'idéal  de  la 
vie  présente. 

(1)  Tacite,  Germ.,  c.  10.  César,  De  la  Guerredes  Gaules,  VI,  21. 


2^0  HISTOIRE    \)V    DROIT    (MVIL    INTKRNATlONAL. 

lOîl.  Le  sentiment  de  rindépendance  individuelle  suit 
le  Germain  dans  toutes  les  relations  de  la  vie.  A  Rome, 
la  famille  repose  sur  l'idée  de  puissance,  c'est-à-dire  sur 
la  force.  Elle  se  concentre  dans  son  chef,  et  qu'est-ce  que 
le  père  de  famille?  C'est, dit  Ulpien,  celui  qui  a  le  domaine 
dans  sa  maison.  Le  domaine  absorbe  tout  droit,  toute 
personnalité  :  femme,  enfants,  esclaves,  tous  sont  sou- 
mis, au  même  degré,  à  l'empire  du  père  de  famille,  ce 
sont  des  choses  plutôt  que  des  personnes.  La  famille  ger- 
maine se  concentre  aussi  dans  son  chef.  C'est  lui  qui  la 
représente,  c'est  à  lui  qu'appartient  la  composition  de  tous 
les  siens;  mais  il  n'est  plus  le  maître,  il  n'est  que  le  pro- 
tecteur. La  puissance  se  change  en  tutelle,  le  droit  du 
père  de  famille  n'est  plus  un  domaine,  c'est  la  mainhou- 
nie,  la  garde.  L'enfant  conserve  sa  personnalité  ;  il  peut 
acquérir  et  il  acquiert  pour  lui.  La  femme  aussi  reste 
une  personne,  elle  a  ses  droits;  s'agit-il  d'aliéner  un  de 
ses  propres,  elle  figure  dans  l'acte,  le  mari  n'intervient 
que  pour  donner  son  autorisation.  Ce  sont  les  principes 
de  noire  droit  français  (i). 

Mais  le  droit  moderne  ne  va  pas  aussi  loin  que  les  lois 
barbares.  Nous  ne  comprendrions  pas  qu'un  homme  brise 
les  liens  qui  l'attachent  à  sa  famille  :  c'est  le  sang  qui 
crée  la  parenté,  et  peut-on  renier  le  sang,  et  l'empêcher 
de  couler  dans  nos  veines?  Eh  bien,  jusque-là  va  le  besoin 
impérieux  d'individualité  qui  règne  chez  les  Germains  ; 
quoique  la  famille  soit  fortement  constituée,  l'homme  peut 
rompre  les  relations  que  la  nature  a  formées  :  «  Si  quel- 
qu'un, dit  la  Loi  salique,  veut  renoncer  à  ses  parents, 
il  se  présentera  dans  l'assemblée  du  peuple,  portant 
quatre  verges  de  bois  d'aune,  et  il  les  brisera  sur  sa  tête, 
en  déclarant  qu'il  n'y  aura  plus  rien  de  commun  entre  eux 
et  lui  (2).  «  Cela  paraît  excessif;  mais  il  a  fallu  cette  forte 
personnalité  pour  détruire  la  fausse  unité  de  Rome.  Dieu 


(1)  Voyez  les  détails  et  les  témoignages  dans  mes  Etudes  sur  l'histoire  de 
Vhumanité,  t.  VII  {la  Féodalité  et  l'Eglise),  p    125-129. 

(2)  Lex  Salica,  63.  Galand  dit  {Du  franc  alleu,  p.  325)  :  «  Aucuns  ont 
estimé  que  de  là  venait  cette  forme  de  parler,  rompre  la  paille,  pour  renon- 
cer à  l'amitié.  » 
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veillera  à  ce  que  l'excès  d'individualité  soit  corrigé  et  neu- 
tralisé par  une  religion  dont  la  mission  est  inséparable 
de  celle  des  Barbares  ;  le  christianisme  leur  inspire  la 
charité,  et  le  droit  romain,  legs  de  l'antiquité,  les  plie  sous 
les  lois  de  l'Etat.  Les  Barbares,  de  leur  côté,  empêchent 
l'unité  catholique  d'absorber  les  nations  et  les  individus. 
Les  deux  éléments  se  complètent  l'un  l'autre. 

104.  L'individualité  domine  encore  dans  la  justice  : 
de  là  le  combat  judiciaire  et  les  guerres  privées.  Ici  les 
Germains  se  trouvent  en  opposition  avec  les  peupels  mo- 
dernes aussi  bien  qu'avec  l'antiquité.  Aujourd'hui  comme 
à  Rome,  l'individu  plie  sous  la  loi  sociale.  Est-ce  à  dire 
que  la  justice  germanique  soit  une  marque  de  barbarie? 
Il  y  a  de  la  barbarie,  puisque  la  justice  individuelle  tient 
à  l'absence  d'une  justice  rendue  par  l'Etat;  mais  tout  n'est 
point  barbarie,  même  dans  cette  expression  brutale  du 
droit  de  la  force,  que  les  Allemands  appellent  droit  du 
poing  (faustrecht).  D'où  vient  le  préjugé  que  l'on  appelle 
point  d'honneur?  Nos  lois  le  punissent,  et  elles  ne  par- 
viennent pas  à  le  déraciner  ;  on  peut  hardiment  affirmer 
qu'il  durera  aussi  longtemps  qu'il  coulera  une  goutte  de 
sang  germain  dans  nos  veines.  Le  point  d'honneur  tient  à 
ce  qu'il  y  a  de  plus  intime  dans  la  personnalité.  L'homme 
n'existe  plus,  moralement  parlant,  quand  son  honneur  est 
lésé;  il  a  plus  que  le  droit,  il  a  le  devoir  de  repousser 
toute  atteinte  à  son  honneur.  Quand  peut-on  dire  que  sa 
personnalité  est  attaquée,  et  quelle  voie  l'homme  doit-il 
prendre  pour  maintenir  son  honneur  sauf?  Chez  les  Bar- 
bares, tout  délit  était  une  atteinte  à  la  personnalité  de  la 
partie  lésée,  et  lui  permettait  de  se  faire  droit  à  elle-même  ; 
c'est  l'individu  qui  prononce  la  sentence  et  l'exécute.  On 
modifia  ensuite  ce  droit  de  guerre,  en  le  soumettant  à  des 
formes  judiciaires.  Dès  qu'il  y  eut  une  justice  sociale,  le 
combat  disparut. 

Mais  le  combat  judiciaire  a  encore  une  autre  face.  On 
lit  dans  une  vieille  loi  germanique  :  ^  Si  un  homme  dit  à 
un  autre  ces  mots  outrageants  :  Tu  nés  pas  un  horame; 
ou  :  tu  n'as  pas  le  cœur  d\in  homme;  et  que  l'autre  ré- 
ponde :  Je  suis  un  homme  aussi  bien  que  toi;  qu'ils  se 
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rencontrent  sur  le  p:rancl  chemin,  r  Voilà  le  droit.  Il  n'y 
en  a  pas  une  trace  chez  les  peuples  de  l'antiquité.  Le  plus 
grand  capitaine  de  la  Grèce  ne  se  crut  point  déshonoré 
pour  s'être  laissé  menacer  du  bâton  ;  un  Germain  n'aurait 
pas  soullert  ce  que  soulfrit  Thémistocle.  C'est  un  senti- 
ment nouveau  que  les  Barbares  apportent  au  monde.  Les 
rois  les  plus  puissants  ont  vainement  cherché  à  le  régler 
ou  à  le  proscrire;  eux-mêmes  y  cédaient.  Le  sentiment  de 
l'honneur  fait  la  noblesse  de  l'homme  ;  en  ce  sens  il  est 
indestructible.  Il  n'y  a  pas  jusqu'au  droit  du  poing  qui 
n'ait  eu  sa  légitimité  relative  ;  un  des  écrivains  les  plus 
originaux  d'Allemagne  en  a  fait  l'apologie,  sans  que  l'on 
puisse  trop  l'accuser  de  paradoxe.  Le  moyen  âge  laissait 
une  libre  action  aux  forces  individuelles,  et  le  développe- 
ment de  ces  forces  n'est-il  pas  le  but  suprême  que  l'homme 
poursuit  en  ce  monde?  Que  la  barbarie  passe  et  cède  à  la 
civilisation,  rien  de  mieux;  mais  gardons-nous  de  répu- 
dier le  sentiment  qui  inspirait  nos  pères  ;  c'est  pour  l'in- 
dividu la  dernière  arme  de  l'honneur  blessé,  c'est  pour  les 
peuples  la  suprême  garantie  de  leur  liberté  violée  (i). 

165.  Toutefois  les  admirateurs  de  Rome  n'ont  pas 
tout  à  fait  tort  de  crier  à  la  barbarie.  L'idée  de  l'Etat 
n'existait  pas  chez  les  Germains  ;  les  relations  politiques 
se  confondaient  avec  les  relations  privées.  Pour  les  rois 
franks,  l'Etat  consiste  en  villes,  en  domaines,  en  revenus. 
De  là  les  partages  que  les  rois  firent  de  la  monarchie  : 
c'est  un  propriétaire  qui  distribue  ses  biens  entre  ses  en- 
fants. Charlemagne  fit  un  partage  à  une  époque  où  il  por- 
tait déjà  le  titre  d'empereur  ;  il  oubliait  qu'il  était  le 
restaurateur  de  l'empire  pour  agir  comme  un  Mérovin- 
gien. 

L'Etat  est  une  nécessité,  puisqu'il  est  l'organe  de  la 
société,  et,  sans  la  société,  les  individus  ne  peuvent  se 
perfectionner  ni  même  vivre.  Quoique  les  copartageants 
fussent  des  frères,  les  sujets  de  l'un  étaient  considérés 
comme  étrangers  dans  les  Etats  de  l'autre  ;  il  fallait  des 


(1)  Comparez,  sur  le  combat  judiciaire  et  le  droit  du  poing,  le  t.  VII  de 
mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité,  p.  117  et  151. 
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traités  pour  établir  entre  les  royaumes  fraternels  les 
rapports  d'intérêt  privé  qui  existent  aujourd'hui  entre 
peuples  étrangers.  Il  y  a  chez  les  Franks,  comme  chez 
tous  les  Germains,  une  incapacité  véritable  de  fonder 
l'unité. 

Voilà  un  défaut  qui  tient  à  la  barbarie.  Mais  le  défaut 
est  en  même  temps  une  qualité.  Si  les  conquérants  de 
l'Empire  avaient  eu  le  génie  de  l'unité,  ils  l'auraient  main- 
tenue ;  et  l'unité  barbare  aurait  reproduit  tous  les  maux  de 
l'unité  romaine,  avec  un  vice  de  plus,  la  barbarie.  Heu- 
reusement que  la  diversité  était  dans  les  idées  et  dans  les 
mœurs  des  conquérants,  elle  fut  plus  puissante  que  les 
tentatives  d'unité,  plus  puissante  que  le  génie  de  Charle- 
magne,  parce  que  l'empereur  voulait  l'impossible.  A  côté 
de  l'empereur,  il  y  a  de  grands  propriétaires,  bénéficiers, 
comtes,  ducs,  qui  sont  aussi  des  seigneurs,  ayant  des 
hommes  libres  dans  leur  dépendance  ;  le  lien  qui  les  rat- 
tache à  leur  seigneur  est  plus  fort  que  celui  qui  les  relie  à 
l'Etat.  De  là  la  dissolution  de  l'empire  et  la  féodalité.  Ce 
n'est  pas  une  époque  d'anarchie,  comme  disent  les  histo- 
riens. Le  régime  féodal  n'a  pas  produit  la  diversité,  il  l'a 
réglée;  sous  l'apparente  anarchie  se  développent  les  germes 
des  futures  nationalités.  La  féodalité  ne  mérite  point  tous 
les  reproches  qu'on  lui  adresse  :  c'est  de  la  société  féodale 
que  procède  l'humanité  moderne. 

166.  En  apparence  les  Barbares  sont  une  force  bru- 
tale qui  renverse  et  détruit.  Il  y  a,  en  etfet,  un  élément 
destructeur  dans  la  race  germanique.  Mais  jusque  dans 
le  domaine  de  la  force,  le  principe  de  l'individualité  exerce 
son  heureuse  influence.  La  conquête  romaine  conduit  à 
l'unité,  la  conquête  germanique  à  une  diversité  infinie. 
Après  quelques  siècles  de  la  domination  de  Rome,  les 
vaincus  étaient  devenus  Romains  de  langage,  de  droit,  de 
mœurs.  L'invasion  des  Barbares  présente  un  spectacle 
tout  différent  :  les  vaincus  conservent  leur  existence  indi- 
viduelle; les  diverses  races  coexistent  sur  le  même  terri- 
toire, avec  leurs  institutions  et  leur  génie  particulier.  De 
là  la  personnalité  du  droit  :  c'est  un  trait  caractéristique 
de  la  conquête  barbare;  l'importance  en  est  capitale  pour 
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notre  science,  j'y  reviendrai.  De  là  aussi  la  division  de 
l'Europe  en  une  foule  de  petites  souverainetés  isolées,  in- 
dépendantes. Ici  éclate  la  supériorité  de  la  barbarie  ger- 
manique sur  l'unité  romaine.  L'unité  de  l'empire  conduisit 
à  la  mort,  la  diversité  germanique  à  la  vie.  Cela  paraît 
paradoxal,  mais  c'est  un  fait,  et  les  faits  ne  sont  point  des 
paradoxes.  En  traitant  de  la  féodalité,  je  signalerai  un 
autre  fait  qui  paraîtra  encore  plus  étrange;  c'est  que  l'in- 
dividualisme barbare,  tel  qu'il  s'est  développé  sous  le  ré- 
gime féodal,  est  le  premier  germe  du  droit,  et  que  de  là 
aussi  procède  la  liberté  moderne. 

167.  Que  l'on  me  permette  d'ajouter  un  mot  sur  l'im- 
portance que  le  principe  de  l'individualité  a  pour  le  dix- 
neuvième  siècle.  Philosophes  et  politiques  le  méconnais- 
sent également.  Infidèles  au  génie  de  leur  race,  les 
penseurs  allemands  enseignent  un  panthéisme  dans  lequel 
disparaissent  Dieu,  l'homme  et  les  nations  :  il  faut  les  ra- 
mener dans  les  forêts  de  la  Germanie,  pour  qu'ils  s'y 
pénètrent  de  ce  vif  sentiment  de  personnalité  qui  animait 
leurs  ancêtres.  Les  guerriers  du  Nord  faisaient  des  pro- 
diges de  valeur  avec  la  conviction  que  la  mort  est  la  conti- 
nuation de  la  vie  et  en  même  temps  une  vie  meilleure. 
Jetons  un  regard  autour  de  nous;  l'énergie  de  l'homme 
s'affaisse  ;  si  on  veut  la  ranimer,  il  ne  faut  pas  l'empri- 
sonner sur  cette  terre  ;  il  faut  lui  montrer  une  vie  infinie 
et  progressive,  comme  un  idéal  à  atteindre.  Il  y  a,  d'un 
autre  côté,  une  doctrine  funeste,  qui  séduit  les  classes  tra- 
vailleuses et  souffrantes  ;  elle  prétend  substituer  la  vie  de 
la  société  à  celle  des  individus,  tandis  que  la  société  n'est 
qu'un  milieu,  qui  doit  être  organisé  de  manière  que  l'indi- 
vidu y  trouve  toutes  les  conditions  pour  le  développement 
de  ses  facultés  physiques,  intellectuelles  et  morales.  Le 
socialisme  et  le  communisme  sont  aussi  une  manière  de 
panthéisme  ;  c'est  une  doctrine  de  mort  ;  l'homme  ne  vit 
que  par  son  individualité  et  sa  personnalité.  Que  ceux 
que  l'on  appelle  les  Barbares  du  dix-neuvième  siècle,  se 
retrempent  dans  la  barbarie  germanique,  c'est-à-dire  dans 
l'énergie  individuelle  :  là  est  le  principe  de  vie. 
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168.  Au  neuvième  siècle,  l'archevêque  de  Lyon, 
Agobard,  se  plaint  de  la  diversité  des  lois  :  elle  est  si 
grande,  dit-il,  qu'il  arrive  souvent  que  de  cinq  personnes 
qui  conversent  ensemble,  il  n'y  en  a  pas  deux  qui  sont 
régies  par  la  même  coutume,  (i)  Le  droit  variait  d'après  la 
race  :  les  Franks  étaient  jugés  par  la  loi  salique  ou  la  loi 
ripuaire,  les  Romains  par  la  loi  romaine,  les  Bourgui- 
gnons par  la  loi  des  Bourguignons,  les  Alamans,  les 
Saxons,  les  Frisons,  les  Longobards,  étaient  régis  chacun 
par  la  loi  de  sa  nation.  C'est  ce  qu'on  appelle  le  système 
des  lois  personnelles .  On  le  trouve  établi  dans  les  recueils 
de  coutumes  (2),  connus  sous  le  nom  de  Lois  barbares.  Il 
ne  faut  pas  confondre  les  lois  personnelles  des  peuples  ger- 
mains avec  les  lois  ou  statuts  personnels  du  droit  fran- 
çais. Dans  notre  droit  moderne,  une  même  loi  régit  tous 
ceux  qui  sont  membres  de  l'Etat  où  la  loi  a  été  portée  ;  le 
code  Napoléon  reçoit  son  application  à  tous  les  Français, 
queljp  que  soit  la  race  à  laquelle  ils  appartiennent,  Fran- 
çais, Belges,  Allemands,  Bretons,  Espagnols.  En  général, 
les  lois  n'ont  d'autorité  que  dans  les  limites  du  territoire 
sur  lequel  s'étend  le  pouvoir  du  législateur  ;  toutefois  cer- 
taines lois,  celles  qui  concernent  l'état  et  la  capacité  des 
personnes,  régissent  les  Français,  même  résidant  en  pays 
étranger.  On  appelle  ces  lois  personnelles,  parce  qu'elles 
sont  attachées  à  la  personne  ;  le  Français  ne  peut  s'y 
soustraire  en  quittant  sa  patrie  ;  s'il  est  mineur  d'après  le 
code  civil,  il  restera  mineur  à  l'étranger  et  partant  inca- 
pable. Chez  les  Barbares,  la  loi  personnelle  était  la  loi 
nationale  de  chaque  homme;  de  sorte  que,  dans  le  royaume 
des  Franks,  il  y  avait  autant  de  lois  diverses  que  d'hom- 
mes appartenant  aux  diverses  tribus  ou  nations,  bien  que 
tous  fussent  membres  d'un  seul  et  même  empire.  Et  ces 
lois  personnelles  étaient  applicables  en  toute  matière, 

(1)  Agobard,  Ad  legem   Giindobadam,   c.  4  (Op.,  t.  I,  p.  111,   édit.  de 
Baluze). 

(2)  Voir  les  textes  dans  M"^  de  Lézard i ère.  r/i(^or?V  des  loiy  poUtiqucs  de 
la  monarchie  française,  t.  II,  Preuves,  p.  54-57. 
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même  aux  délits  ;  le  Frank  était  rép:i  en  toutes  choses  par 
la  loi  de  sa  tribu,  la  loi  salique  ou  la  loi  ripuaire;  il  en 
était  de  même  de  ceux  qui  appartenaient  à  d'autres  tribus 
barbares,  ainsi  que  des  Gallo-Romains,  ou  des  Italiens. 
Nos  lois  personnelles  sont  aussi  nationales,  en  ce  sens 
que  c'est  la  nationalité  qui  détermine  la  loi  par  laquelle 
l'état  est  régi,  et  de  l'état  dépend  la  capacité  ou  l'incapa- 
cité de  la  personne,  mais  les  lois  personnelles  du  code 
Napoléon  ne  sont  applicables  qu'à  certaines  relations 
juridiques,  elles  ne  le  sont  jamais  en  matière  pénale.  Au- 
jourd'hui il  n'y  a  qu'un  seul  code  civil  pour  toute  la 
France;  tandis  que  sous  le  régime  des  Barbares  il  y  avait 
cinq  ou  six  codes  dilférents,  pour  les  hommes  de  race 
fi'anke,  allemande,  lombarde,  bourguignonne,  gothique. 
169.  Pourquoi  les  lois  étaient-elles  personnelles  chez 
les  Germains?  Montesquieu  répond  :  «  L'esprit  des  lois 
personnelles  était  chez  les  peuples  germains,  avant  qu'ils 
partissent  de  chez  eux  ;  ils  le  portèrent  dans  leurs  con- 
quêtes. Tous  étaient  libres  et  indépendants;  quand  ils 
furent  mêlés,  l'indépendance  resta  encore;  le  territoire 
était  le  même,  les  nations  étaient  diverses  :  chaque 
homme  dans  ces  nations  mêlées  dut  être  jugé  par  la  cou- 
tume de  sa  propre  nation,  r^  Savigny,  le  célèbre  juriscon- 
sulte de  Berlin,  a  critiqué  cette  explication  :  «  On  ne 
comprend  pas,  dit-il,  comment  l'amour  de  l'indépendance 
et  de  la  liberté  ait  pu  produire  le  système  des  lois  person- 
nelles. Que  le  Germain,  vivant  au  milieu  d'une  peuplade 
étrangère,  ait  désiré  d'être  jugé  d'après  le  droit  de  sa 
race,  cela  est  naturel;  mais  on  ne  conçoit  pas  que  le 
peuple  étranger  ait  accédé  à  ce  désir  (i).  »  La  critique 
s'adresse  à  la  forme  que  Montesquieu  a  donnée  à  sa  pen- 
sée, plutôt  qu'au  fond.  Ce  n'est  pas,  comme  il  le  dit, 
l'amour  de  l'indépendance  et  de  la  liberté  qui  a  produit  le 
système  des  lois  personnelles,  c'est  l'esprit  d'individualité 
et  de  personnalité  qui  caractérise  les  Barbares.  Les  lois 
barbares  ne  sont  qu'un  recueil  d'anciennes  coutumes,  ce 


(1)  Savigny,  Geschichte  des  rômischen  Rechts  im  Mittelalter,  t.  I,  p.  90 
et  Buiv. 
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n'est  pas  une  législation  nouvelle.  N'en  serait-il  pas  de 
même  du  caractère  personnel  de  ces  lois?  On  trouve  la 
personnalité  des  lois  chez  tous  les  peuples  germains  : 
n'est-ce  pas  une  raison  de  croire  que  ce  système  existait 
déjà  avant  l'invasion?  Savigny  objecte  que  l'application 
des  lois  personnelles  ne  se  conçoit  pas  à  une  époque  où 
les  diverses  tribus  vivaient  isolées.  C'est  une  hypothèse  : 
que  savons-nous  de  l'état  des  tribus  germaines  avant  la 
conquête?  Rien  (i).  D'ailleurs  Montesquieu  ne  dit  point 
que  les  lois  étaient  déjà  personnelles  avant  la  conquête, 
il  dit  que  l'esprit  des  lois  personnelles  était  chez  les  peu- 
ples germains,  et  cela  ne  peut  guère  être  contesté.  La 
personnalité  des  lois  est  en  harmonie  avec  le  caractère 
d'individualité  qui  distingue  les  peuples  germains  ;  en  ce 
sens  on  doit  dire  avec  Montesquieu  que  l'esprit  des  lois 
personnelles  remonte  aux  forêts  de  la  Germanie,  comme 
on  dit  que  nos  libertés  politiques  y  ont  leur  racine. 

Savigny  croit  que  le  droit  personnel  naquit  du  choc  de 
la  conquête.  Le  vainqueur  garda  ses  coutumes  et  laissa 
les  Romains  se  régir  par  la  loi  romaine.  Lorsque  les  Bar- 
bares se  firent  la  guerre  entre  eux,  ils  suivirent  la  même 
politique  à  l'égard  des  vaincus;  de  là  la  personnaUté  du 
droit.  Cette  explication  n'est  pas  tout  à  fait  satisfaisante. 
On  comprend  la  diversité  du  droit  d'après  la  race,  tant 
que  les  Barbares  furent  en  présence  des  Romains  ;  les 
vainqueurs  ne  pouvaient  songer  à  communiquer  leur  droit 
aux  vaincus,  c'eût  été  les  égaler  aux  Germains,  alors  que 
ceux-ci  affectaient  pour  les  Romains  le  plus  souverain 
mépris,  à  ce  point  que,  dans  le  système  des  compositions, 
les  Romains  n'étaient  estimés  qu'à  la  moitié  de  la  valeur 
d'un  Barbare  (2).  Mais  le  droit  ne  séparait  pas  seulement 
les  Barbares  et  les  Romains,  il  séparait  aussi  les  tribus 
germaniques.  Ici,  il  n'y  avait  aucun  obstacle  à  l'unité  du 
droit.  Les  Barbares  étaient  frères  par  le  sang  ;  leurs  cou- 


(1)  Grimm  (Deutsche  Rechtsalterthnmer,  t.  I,  p.  397  et  398)  croit  que  le 
système  des  lois  personnelles  existait  avant  la  conquête,  pour  les  indivi- 
dus établis  ou  voyage  lut  à  l'étranger.  De  témoignages,  il  n'y  en  a  point. 

(2)  Sur  le  mépris  des  Barb  ires  pour  les  Romains,  voyez  mes  Etudes, 
t.  V  {les  Barbares  et  le  Catholicisme) ^  p.  90. 
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tûmes  avaiont  la  même  origine,  le  même  caractère;  cepen- 
dant elles  continuèrent  à  diviser  les  membres  d'une  même 
famille,  comme  s'ils  étaient  d'origine  diiférente.  La  con- 
quête à  elle  seule  n'explique  donc  pas  la  personnalité  du 
droit. 

I70.  L'explication  de  Montesquieu  est  plus  vraie  que 
celle  de  Savigny.  Toutefois  elle  est  incomplète.  D'où  vient 
l'esprit  d'individualité  qui  caractérise  les  Barbares  ?  C'est 
le  génie  de  leur  race  ;  or,  les  nations  et  les  qualités  qui  les 
distinguent  viennent  de  Dieu  ;  les  hommes  y  mêlent  leurs 
imperfections  et  leurs  défauts.  Quand  nous  célébrons  les 
Germains  comme  ayant  inauguré  une  ère  nouvelle  de 
l'humanité,  en  animant  les  peuples  de  l'esprit  d'individua- 
lité qui  constitue  la  vie,  c'est  Dieu  que  nous  glorifions, 
c'est  Dieu  qui  a  fait  de  la  barbarie  un  bienfait,  mais  la 
barbarie  n'en  reste  pas  moins  la  marque  d'une  race  in- 
culte. C'est  parce  que  les  Germains  n'avaient  pas  une 
idée  de  l'Etat  et  de  l'unité  qu'il  implique,  qu'ils  ne  songè- 
rent pas  à  établir  l'unité  du  droit  dans  leurs  conquêtes. 
Chez  les  Romains,  la  conquête  aboutit  à  l'unité  du  droit, 
parce  que  le  peuple-roi  avait  au  plus  haut  degré  le  génie 
de  l'unité;  et  aujourd'hui  le  premier  soin  du  conquérant 
est  de  mettre  les  vaincus  sur  la  même  ligne  que  les  vain- 
queurs, en  leur  accordant  la  jouissance  des  mêmes  droits 
civils  et  politiques.  Les  Germains  ne  connaissaient  que  la 
tribu;  cet  esprit  étroit  règne  dans  leurs  conquêtes  comme 
dans  toutes  les  relations  de  la  vie.  Voilà  pourquoi  la  di- 
versité du  droit  subsista  dans  l'empire  de  Charlemagne. 
L'empereur  aimait  l'unité,  par  un  instinct  de  conquérant  ; 
en  acceptant  la  couronne  impériale  des  mains  du  pape,  il 
prit  en  quelque  sorte  l'engagement  d'unir  dans  un  seul 
corps  les  éléments  divers  de  sa  vaste  monarchie.  Mais 
Charlemagne  était  plus  roi  des  Franks  qu'empereur;  il 
maintint  les  lois  des  Barbares  et  la  personnalité  du  droit, 
expression  de  la  diversité  des  races.  Dans  un  même  em- 
pire coexistaient  des  tribus  germaniques,  des  Gallo- 
Romains  et  des  Italiens,  sans  qu'il  y  eût  un  lien  commun 
entre  les  sujets  d'un  même  empire.  En  réalité,  il  n'y  avait 
ni  Etat,  ni  sujets.  Cela  choquait  les  hommes  nourris  dans 
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l'unité  chrétienne.  Agobard,  archevêque  de  Lyon,  repré- 
senta à  Louis  le  Débonnaire  que  cette  diversité  de  cou- 
tumes était  en  opposition  avec  l'unité  de  l'Eglise  et  de 
l'Etat;  là  où  il  n'y  a  qu'une  foi  et  un  roi,  il  ne  devrait  y 
avoir  qu'un  droit.  Mais  Agobard  recule  lui-même  devant 
cette  immense  révolution  ;  convaincu  que  l'unité  du  droit 
est  impossible,  il  se  borne  à  demander  que  l'empereur 
abolisse  la  loi  des  Bourguignons.  Ce  vœu  modeste  ne  fut 
pas  exaucé  :  les  lois  personnelles  restèrent  en  vigueur  aussi 
longtemps  que  dura  la  domination  des  Franks. 

171.  On  a  dit  que  la  personnalité  du  droit  n'a  jamais 
existé  que  dans  l'empire  des  Franks  (i).  C'est  une  erreur. 
Ce  système  régit  encore  aujourd'hui  la  Turquie  (2).  Les 
vainqueurs  laissèrent  aux  vaincus  leur  droit  et  une  espèce 
d'autonomie;  les  Grecs,  les  Arméniens,  les  Slaves  con- 
servèrent leur  organisation  religieuse  et  civile,  telle  qu'ils 
l'avaient  lors  de  la  conquête  ;  les  Turcs  se  bornent  à  gou- 
verner, et  le  gouvernement  ne  consiste  guère  que  dans  la 
perception  du  tribut  imposé  aux  populations  conquises; 
ils  ne  se  mêlent  pas  de  la  justice.  Comme  chez  les  Turcs 
la  loi  civile  se  confond  avec  la  loi  religieuse,  les  conqué- 
rants laissèrent  aux  vaincus,  avec  leur  religion,  une  auto- 
nomie civile  très  étendue,  en  investissant  les  chefs  des 
diverses  communautés  religieuses  d'une  autorité  analogue 
à  celle  du  sultan.  Ce  système  fut  étendu  aux  Européens 
qui  s'établirent  dans  les  échelles  du  Levant  pour  y  trafi- 
quer :  les  colons  y  sont  régis  par  leurs  propres  lois  ;  cette 
autonomie  leur  e^t  garantie  par  des  capitulations,  espèce 
de  traités  qui  interviennent  entre  le  sultan  et  les  étran- 
gers représentés  par  leur  gouvernement.  Les  capitulations 
ne  peuvent  être  modifiées  sans  le  consentement  des  parties 
contractantes.  De  là  cette  singulière  conséquence  que  les 
lois  qui  concernent  les  étrangers  et  les  droits  qui  leur  sont 
assurés  ne  les  obligent  que  lorsque  les  Etats  respectifs 

{\)  Je  l'ai  dit  «ians  mes  Etudes  ,  t.  V  [les  Barbares  et  le  Catholicisme), 
p.  167. 

(2)  Il  existe  aussi  dans  l'Inde  anglaise  et  française,  ainsi  que  dans  l'Al- 
gérie, mais  avec  un  autre  caractère  et  pour  d  autres  causes  qu'en  Tur- 
quie et  dans  l'empire  des  Franks.  J'y  reviendrai  dans  la  partie  spe^  iaïc  de 
ces  Etudes. 
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les  ont  acceptés  (i).  On  peut  à  peine  dire  que  l'p]tat  soit 
souverain,  car  il  ne  procède  pas  par  voie  d'ordre  et  de 
commandement  ;  les  rapports  entre  le  gouvernement  et  les 
étrangers  sont  réglés  par  le  droit  international  et  non  par 
le  droit  public.  On  ne  dira  certes  pas  que  cette  étrange 
organisation  soit  due  à  un  esprit  libéral,  ni  même  à  la 
tolérance  du  vainqueur  ;  car  le  conquérant  peut  très  bien 
laisser  aux  vaincus  et  aux  étrangers  la  liberté  religieuse 
la  plus  complète,  sans  leur  accorder  une  autonomie  qui 
détruit  la  notion  même  de  l'Etat.  C'est  tout  simplement 
incapacité,  barbarie  orientale.  On  a  dit  des  Turcs  qu'ils 
sont  campés  en  Europe;  ils  exercent  leur  domination  sur 
des  peuples  juxtaposés,  entre  lesquels  il  n'y  a  aucun  lien, 
et  entre  les  vainqueurs  et  les  vaincus,  il  n'y  a  d'autre  lien 
que  la  force. 

172.  Chez  les  Turcs,  le  droit  est  encore  aujourd'hui 
personnel,  comme  il  l'était  il  y  a  quatre  siècles,  au  pre- 
mier jour  de  la  conquête.  Dans  les  Etats  germaniques,  au 
contraire,  le  droit  cessa  d'être  personnel  avec  la  domina- 
tion des  Barbares.  La  personnalité  du  droit  suppose  qu'il 
coexiste  dans  un  même  empire  des  races  diverses,  et  dis- 
tinctes par  leur  origine,  les  mœurs,  les  sentiments  et  les 
idées.  Dès  que  les  races  se 'fondent,  la  diversité  de  droit 
n'a  plus  de  raison  d'être;  il  faut  dire  plus,  elle  serait  d'une 
application  impossible.  Cette  fusion  se  fit  dans  l'empire 
fondé  par  les  Barbares,  elle  ne  se  fit  point  dans  l'empire 
turc.  Dans  le  royaume  des  Franks,  la  religion  fut  un  lien 
entre  les  vainqueurs  et  les  vaincus,  ainsi  qu'entre  les  di- 
verses tribus  germaniques;  tandis  que  chez  les  Turcs  elle 
est  un  obstacle  invincible  à  la  fusion  des  races  :  les  Turcs 
ne  se  feront  jamais  chrétiens,  et,  de  leur  côté,  les  chré- 
tiens croient  apostasier  en  se  convertissant  au  Coran  ;  or, 
l'ordre  civil  et  l'ordre  religieux  se  confondant,  la  division 
religieuse  entraine  nécessairement  la  séparation  civile  et 
politique.  Cet  obstacle  n'existait  point  chez  les  Barbares; 
par  suite  la  fusion  était  inévitable;   après  une  coexis- 

(1)  Voyez  un  rapport  de  M.  Léon  Verhaeghe  de  Naej'ere,  secrf^-taire  de 
légation  a  Constantinople  (daus  le  Recueil  des  secrétaires  de  légaiion  de 
Belgique,  t.  1,  p.  249  et  suiv.). 
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tence  de  plusieurs  siècles,  le  Frank  salien  ne  se  distin- 
guait plus  du  Frank  ripuaire,  ni  le  Gallo-Romain  du  Ger- 
main. Entre  les  tribus  germaniques,  il  y  avait  un  lien  de 
parenté  et  communauté  de  mœurs;  on  peut  même  s'étonner 
qu'il  ait  fallu  des  siècles  pour  opérer  la  fusion  :  cela  prouve 
combien  la  personnalité  était  tenace  chez  les  Germains, 
elle  tenait  à  ce  qu'il  y  a  de  plus  intime  chez  l'homme,  au 
caractère  que  donne  le  sang;  il  a  fallu  le  mélange  des 
tribus  pour  former  une  race  nouvelle  et  un  sang  nou- 
veau. 

Entre  Romains  et  Germains,  il  y  avait  de  plus  l'orgueil 
de  race  de  part  et  d'autre.  On  connaît  le  mépris  des  Ro- 
mains pour  les  Barbares;  les  Gallo-Romains  partageaient 
ces  sentiments  :  les  mœurs  de  leurs  vainqueurs,  leur  exté- 
rieur à  demi  sauvage  inspiraient  aux  Gaulois  une  invin- 
cible répugnance.  La  barbarie  des  conquérants  et  la  civi- 
lisation romaine  paraissaient  inalliables.  Ecoutons  un 
évêque  de  race  latine  parlant  des  Barbares.  Sidoine 
Apollinaire  regrette  que  les  cœurs  de  corne  et  les 
fibres  de  glace  de  ces  nations  bestiales  ne  se  soient 
pas  amollis  par  l'éducation  :  «  Nous  n'en  serions  pas 
maintenant  à  7^ailler,  à  mépriser^  à  redouter  dans  ces 
peuples  leur  férocité  stupide  qui  s'exhale  en  ineptieSy 
en  fureurs,  en  brutalités  comme  celle  des  animaux 
sauvages  [\).  ^ 

Les  Germains,  loin  d'envier  la  culture  intellectuelle  qui 
avait  amolli  les  Romains,  se  faisaient  gloire  de  leur  bar- 
barie; ils  se  donnaient  eux-mêmes  le  litre  de  Barbares, 
jadis  une  insulte,  maintenant  un  honneur.  Les  Romains 
craignaient  leurs  terribles  vainqueurs,  tout  en  les  mépri- 
sant. De  leur  côté,  les  Germains  n'avaient  que  du  dédain 
pour  la  race  dégénérée  des  vaincus.  -  Lorsque  nous  autres 
Barbares,  dit  Luitprand,  nous  voulons  insulter  un  ennemi, 
nous  l'appelons  Romain  ;  ce  nom  signifie  lâcheté,  bassesse, 
débauche ,  mensonge  ;  il  renferme  à  lui  seul  tous  les 
vices  (2).  ^  C'est  un  évêque  de  race  germanique  qui  tient  ce 

(1)  Sidon.  Apollinar.,  Epist.  IV,  1;  Vil.  14. 

(2)  Luitprand.  Legatio  (Muratori,  Scriptores  rerum  italicaricoi,  t.   11. 
P.  1,  p.  481). 
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langage  méprisant,  et  il  le  tient  au  nom  de  tous  les  Bar- 
bares. 

L'opposition  qui  a  sa  source  dans  la  civilisation  cède 
toujours  au  long  contact  des  vainqueurs  et  des  vaincus.  Il 
importe  toutefois  de  remarquer  que  si  les  Romains  civi- 
lisèrent leurs  rudes  vainqueurs,  ils  changèrent  aussi  de 
caractère  et  de  mœurs  en  vivant  avec  eux.  Les  Gaulois 
se  tirent  barbares  ;  ils  devinrent  fiers,  arrogants,  turbu- 
lents, comme  leurs  maîtres.  Lisez  dans  Grégoire  de  Tours 
le  portrait  du  patrice  Celsus;  vous  le  prendriez  pour  un 
Frank  chevelu  :  ^  Homme  élevé  de  taille,  fort  d'épaules, 
robuste  de  bras,  plein  d'emphase  dans  ses  paroles  :  il 
était  si  avide  qu'il  spoliait  fréquemment  les  églises.  »  Un 
excellent  historien  déplore  cette  invasion  de  la  barbarie  : 
^  Les  Gallo-Romains,  dit  Augustin  Thierry,  entraînés  par 
l'exemple  et  par  un  instinct  d'indépendance  brutale  que  la 
civilisation  ne  peut  elFacer  du  cœur  de  l'homme,  se  jetaient 
dans  la  vie  barbare,  méprisant  tout,  hors  la  force  phy- 
sique (i).  »  Oui,  la  barbarie  l'emporta,  et  il  faut  se  félici- 
ter de  ce  que  l'esprit  d'indépendance,  même  sous  des  for- 
mes barbares,  se  communiqua  aux  vaincus;  la  civilisation 
romaine,  tant  regrettée  par  les  écrivains  de  race  latine, 
n'était  plus  qu'une  honteuse  décrépitude  ;  les  Barbares 
régénérèrent  les  Gallo-Romains  en  leur  communiquant 
l'esprit  d'individualité,  de  personnalité  qui  les  caracté- 
rise. 

173.  Quelle  fut  la  destinée  du  droit  après  que  la  fusion 
des  races  fut  accomplie  ?  De  personnel  il  devint  territo- 
rial. Je  reviendrai  sur  cette  révolution,  en  traitant  de  la 
féodalité.  Pour  le  moment  je  dois  m'arrêter  à  la  person- 
nalité du  droit.  C'est  le  premier  germe  du  droit  civil  in- 
ternational. Avant  tout,  il  faut  voir  comment  ce  système 
fonctionnait.  Il  en  reste  peu  de  témoignages,  encore 
sont-ils  obscurs  ;  mais  les  traits  généraux  suffisent  à  notre 
but  (2). 

(1)  Aug.  Thierry,  Préface  des  Considérations  sur  l'histoire  de  France. 

(2)  Sa.\i<^ny,  Histoire  du  droit  romain  au  moyen  âge,  t.  I,  p.  103  et  suiv. 
de  la  traduction,  §§  39  et  suiv.  Bar,  Das  internationale  Privatrecht, 
p.  16  et  33. 
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En  principe,  chacun  suivait  le  droit  de  sa  nation.  Il  y 
avait  des  exceptions.  En  se  mariant,  la  femme  acquérait 
le  droit  de  son  mari.  Elle  l'acquérait,  sans  y  être  forcée, 
car  elle  pouvait  ne  pas  l'accepter,  et  conserver  son  droit 
originaire;  en  tout  cas,  elle  reprenait  sa  loi  personnelle 
quand  elle  devenait  veuve.  Aujourd'hui  nous  ne  compren- 
drions pas  que  la  femme  se  réservât  sa  nationalité,  et  par 
suite  son  droit  national  ou  personnel  (dans  le  sens  de  l'ar- 
ticle 3  du  code  civil).  La  femme  perd  nécessairement  sa 
nationalité;  en  ce  sens, sa  loi  personnelle  se  confond  avec 
celle  de  son  mari.  Chez  les  Barbares  le  vif  sentiment  d'in- 
dividualité l'emporte  sur  le  lien  du  mariage  :  la  femme 
germaine  conserve  son  droit  national,  si  elle  le  veut, 
quoique  son  mari  soit  Romain.  Comment  se  réglaient, 
dans  ce  cas,  les  rapports  entre  les  époux,  et  leurs  con- 
ventions matrimoniales?  Nous  l'ignorons. 

L'Eglise  vivait  d'après  le  droit  romain  ,  c'est-à-dire  que 
les  établissements  ecclésiastiques,  considérés  comme  per- 
sonnes civiles,  étaient  régis  par  la  loi  romaine.  Le  fait  est 
remarquable  à  bien  des  égards.  La  personnalité  du  droit 
se  confond  avec  la  nationalité  des  personnes  qu'il  régit; 
si  l'Eglise  suit  le  droit  romain,  c'est  qu'elle  est  romaine 
de  race.  N'est-ce  pas  dire  qu'elle  est  étrangère?  Son  droit 
est  partout  le  même;  elle  est  donc  en  dehors  et  au-dessus 
des  sociétés  politiques.  C'est  un  principe  gros  de  consé- 
quences dangereuses.  Sous  le  régime  barbare,  cette  situa- 
tion se  comprend;  il  ny  avait  point  d'Etat;  la  race  domi- 
nait; or  l'Eglise  s'appelait  romaine,  et  elle  est  une,  la 
même  partout,  donc  son  droit  devait  être  partout  le  droit 
romain. 

Les  clercs  partageaient  la  condition  de  l'EgHse,  ce  sont 
eux  qui  constituent  l'Eglise,  en  ce  sens  que  les  clercs  sont 
seuls  le  partage  du  Seigneur  ;  les  laïques  sont  le  peuple 
qui  participe  au  salut  par  l'intermédiaire  du  clergé.  Il  est 
donc  très  logique  que  les  clercs  suivent  le  droit  romain. 
Toutefois,  la  chose  est  douteuse.  Hegel  dit  que  les  clercs 
conservèrent  leur  droit  national  chez  les  Lombards  (i).  Ce 

(1)  Hegel,  Stadteverfassung ,  t.  1,  p.  436-443. 
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qui  est  certain,  c'est  que  les  clercs  et  même  les  églises 
avaient  la  faculté  de  renoncer  au  droit  romai:n  ;  les  pre- 
miers gardaient,  en  ce  cas,  leur  droit  national.  Faut-il 
conclure  de  là  avec  Savigny  que  le  droit  commun  pour 
les  clercs  lombards  était  le  droit  romain  ^  Ou  faut-il  dire 
avec  Hegel  que  les  clercs,  ainsi  que  les  Romains  en  géné- 
ral, étaient  soumis  au  droit  lombard?  Les  témoignages 
paraissent  être  en  faveur  de  cette  dernière  opinion  (i). 

Les  enfants  suivaient  le  droit  national  de  leur  père,  de 
préférence  à  celui  de  leur  mère,  en  supposant  que  celle-ci 
eût  conservé  le  sien.  Quant  aux  enfants  naturels,  on  leur 
reconnaissait  la  faculté  de  choisir  le  droit  d'après  lequel 
ils  voulaient  vivre.  Le  fils  d'une  Romaine  pouvait  donc, 
en  ce  sens,  se  faire  Barbare.  C'était  une  inconséquence; 
mais  il  ne  faut  pas  s'attendre,  chez  les  Germains,  à  la 
rigueur  du  droit  qui  distingue  le  peuple- roi. 

174.  Y  avait-il  des  lois  générales  applicables  à  tous 
les  habitants  de  l'empire  frank,  quelle  que  fût  leur  natio- 
nalité ni  y  a  quelque  doute.  On  donne  le  nom  de  capitu- 
laires  aux  lois  des  princes  carlovingiens.  Certains  capitu- 
laires  se  rapportaient  exclusivement  aux  lois  nationales 
des  diverses  tribus  germaniques  :  c'étaient  des  additions, 
des  changements  apportés  aux  anciennes  coutumes,  telles 
qu'elles  avaient  d'abord  été  rédigées.  Ces  capitulaires,  se 
confondant  avec  les  lois  nationales,  ne  pouvaient  pas  avoir 
d'autorité  sur  les  autres  tribus  germaniques,  même  les 
Romains.  Il  y  avait  ensuite  des  dispositions  spéciales  que 
le  législateur  barbare  imposait  aux  vaincus.  D'après  le 
principe  du  droit  personnel,  le  vol  fait  à  un  Romain  aurait 
dû  être  régi  par  la  loi  romaine,  sans  considérer  la  natio- 
nalité du  voleur  :  la  loi  salique  décréta,  au  contraire, 
que  le  Frank  qui  volerait  un  Romain  payerait  une 
amende  de  trente  solides,  tandis  que  le  Romain  qui  volait 
un  Frank  devait  payer  une  amende  de  soixante  solides 
et  demi  :  l'orgueil  du  conquérant  était  poussé  jusqu'à 
l'iniquité.   Enfin  il  y  avait  des  capitulaires  généraux  : 


(1)  Troya,  Délia  condizione  dei  Romani  vinti  da  Langobardi  (Milano, 

1844). 
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s'appliquaient-ils  à  toutes  les  parties  de  l'Empire,  qui  cum- 
prenait  le  royaume  des  Franks  (France  et  Allemagne),  le 
royaume  des  Lombards,  et  le  territoire  romain  ou  grec 
(Rome  et  l'exarchat)^  On  l'ignore.  Toujours  est-il  qu'il  y 
avait  des  lois  générales  qui  ne  tenaient  aucun  compte  de 
la  diversité  des  races.  C'était  un  premier  pas  fait  hors  de  la 
personnalité  du  droit  :  les  capitulaires  généraux  avaient 
une  autorité  territoriale,  comme  les  coutumes  du  moyen 
âge  et  les  lois  modernes.  Mais  cette  législation  a  peu 
d'importance,  à  raison  de  la  faiblesse  du  pouvoir  central; 
il  est  inutile  de  discuter  l'étendue  d'une  autorité  qui  de 
fait  n'existait  point. 

175.  Môme  en  laissant  de  côté  les  capitulaires,  il  y 
avait  un  grand  nombre  de  lois  personnelles,  régissant  les 
diverses  tribus  germaniques  et  les  populations  d'origine 
latine.  Des  conflits  entre  les  droits  divers  étaient  inévi- 
tables :  d'après  quelle  règle  les  décidait-on  ?  C'était  une 
situation  analogue  à  celle  où  se  trouvait  l'ancienne  France, 
au  sortir  du  régime  féodal.  Les  coutumes  qui  la  régis- 
saient avaient  été  jadis  le  droit  des  petits  Etats  féodaux, 
châtellenies,  baronnies  ;  elles  continuèrent  à  régir  la 
France,  après  que  les  rois  eurent  détruit  la  féodalité  po- 
litique. C'est  alors  que  se  forma  la  théorie  des  statuts  : 
il  était  de  principe  que  les  coutumes  étaient  réelles,  mais 
on  admettait  une  exception  pour  les  statuts  concernant 
l'état  et  la  capacité  des  personnes.  Dans  l'empire  des 
Franks,  les  lois  ou  coutumes  étaient  personnelles,  en  ce 
sens  que  toutes  les  relations  juridiques  étaient  régies  par 
le  droit  national  de  la  personne.  Mais  deux  personnes 
d'origine  ditïérente  pouvaient  contracter,  avoir  des  pro- 
cès :  d'après  quelles  règles  vidait-on  le  conflit?  On  ne  le 
sait. 

Il  paraît,  dit  Savigny,  qu'en  matière  civile,  on  suivait 
le  droit  du  défendeur.  On  cite  le  procès  que  le  roi  des 
Franks  intenta,  en  l'an  797,  à  l'abbaye  de  Prum  :  il  fut 
soumis  à  des  échevins  romains,  lesquels  jugèrent  d'après 
le  droit  romain.  Les  juges  variaient  donc  d'après  le  droit, 
ce  qui  était  naturel,  des  échevins  germains  ne  pouvant 
connaître  les  lois  romaines.  Il  est  assez  inutile  de  recher- 
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cher  le  motif  de  la  règle  qui  déterminait  la  juridiction  et 
le  droit  d'après  la  nationalité  du  défendeur;  car  la  règle 
même  est  incertaine.  Savigny  ajoute  que  plus  tard  le  prin- 
cipe semble  avoir  été  abandonné.  Dans  les  procès  du  mo- 
nastère do  Fada  qui  remplirent  un  siècle  (de  1)09  à  1014), 
chacune  des  parties  invoqua  son  droit  national,  l'une  le 
droit  romain,  l'autre  le  droit  lombard;  puis  les  échevins 
se  firent  représenter  les  deux  lois,  et  y  conformèrent  leur 
jugement.  Voilà  un  cas  de  conllit;  mais  comment  les  juges 
s'y  prirent-ils  pour  conformer  leur  décision  à  deux  lois 
contraires?  Sur  ce  point,  l'annaliste  garde  le  silence. 

Du  reste,  la  règle  qui  décide  le  procès  par  le  droit  du 
défendeur  n'était  pas  absolue.  Savigny  établit  bien  des 
distinctions.  D'abord  on  distinguait  entre  les  conventions 
bilatérales  et  les  actes  unilatéraux.  Le  possesseur  d'un 
immeuble,  dont  le  droit  était  contesté,  suivait  le  droit  de 
son  auteur  ;  mais  il  n'en  était  ainsi  que  lorsqu'il  s'agissait 
de  la  légitimité  de  l'acquisition,  en  tant  qu'elle  dépendait 
des  droits  du  vendeur;  si  le  débat  portait  sur  la  validité 
du  titre,  on  appliquait  la  loi  personnelle  de  l'acquéreur. 
En  était-il  de  même  des  formes  ou  des  solennités  de  l'acte? 
On  l'ignore.  Savigny  se  borne  à  dire  que  la  validité  du 
testament  était  jugée  d'après  le  droit  du  testateur,  de  même 
que  celle  de  tous  les  actes  où  le  juge  devait  intervenir  : 
est-ce  la  validité  intrinsèque  ou  la  validité  extrinsèque? 
Sur  ce  point  les  auteurs  ne  s'expliquent  pas.  Restait  la 
matière  importante  des  successions  :  elles  se  réglaient 
d'après  la  loi  du  défunt.  Cette  règle  était-elle  absolue,  ou 
fallait-il  tenir  compte  de  la  loi  de  l'héritier  pour  détermi- 
ner sa  capacité?  On  ne  le  sait;  les  témoignages  man- 
quent. 

116.  Il  reste  bien  des  obscurités  dans  la  matière  des 
conflits.  Elle  est  encore  difficile  aujourd'hui,  quoique  les 
sources  abondent.  Qui  sait  si  les  échevins,  romains  ou 
barbares,  avaient  conscience  des  difficultés  qu'ils  étaient 
appelés  à  décider?  L'ignorance  des  juges  explique  le  dé- 
faut de  témoignages. 

On  demande  si  l'étranger,  qui  n'appartenait  à  aucune 
des  races  sur  lesquelles  s'étendait  la   domination  franke. 
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pouvait  invoquer  sa  loi  nationale.  Il  y  a  sur  ce  point  une 
décision  isolée  dans  les  lois  des  Lombards.  L'étranger  qui 
se  soumettait  à  la  puissance  du  roi  était  soumis  à  la  loi 
lombarde,  à  moins  que  le  roi  ne  lui  eût  accordé  la  jouis- 
sance de  son  droit  national.  Cela  suppose  que  l'étranger 
qui  ne  se  plaçait  pas  sous  la  protection  royale  était  sans 
droit.  Je  reviendrai  sur  ce  point.  S'il  en  était  ainsi,  il  ne 
pouvait  être  question  pour  lui  de  choisir  son  droit. 

Les  Barbares  et  les  Romains,  sujets  de  l'empire,  pou- 
vaient-ils choisir  le  droit  d'après  lequel  ils  voulaient  vivre? 
C'est  une  question  très  controversée.  Savigny  nie  la  faculté 
de  choisir,  tandis  que  la  plupart  des  auteurs  italiens  l'ad- 
mettent. Il  n'est  pas  probable  que  les  vaincus  aient  eu  le 
droit  de  choisir  leur  loi  personnelle  ;  c'eût  été  leur  per- 
mettre de  s'assimiler  aux  vainqueurs.  Toutefois,  dans  de 
certaines  limites,  la  liberté  du  choix  existait.  J'ai  déjà  dit 
que  les  femmes  pouvaient  opter  entre  leur  droit  national 
et  celui  du  mari;  les  clercs  avaient  la  même  option,  ainsi 
que  les  églises  (n"*  130).  Les  enfants  naturels,  dont  le 
père  était  inconnu,  pouvaient  également  se  choisir  une 
loi  personnelle.  Enfin  les  habitants  de  Rome  furent  admis 
à  faire  choix  du  droit  d'après  lequel  chacun  d'eux  enten- 
dait vivre.  Ces  exceptions,  la  dernière  surtout,  témoignent 
que  la  liberté  de  l'individu  jouait  un  grand  rôle  chez  les 
Barbares,  et  que  l'on  aurait  tort  de  chercher  chez  eux  des 
règles  fixes,  alors  que  tout  était  abandonné  au  caprice 
des  volontés  particulières. 

117.  On  a  dit  qu'il  n'y  a  rien  de  commun  entre  le  droit 
personnel  des  Barbares  et  le  droit  international  privé,  tel 
que  nous  l'entendons  aujourd'hui  (i).  Cela  est  vrai  si  l'on 
s'en  tient  aux  faits  et  aux  lois  ;  je  viens  de  dire  que  les 
échevins  ne  se  doutaient  probablement  pas  des  difficultés 
que  soulève  le  conflit  des  lois.  Mais  il  est  vrai  aussi  que 
le  germe  du  droit  international  privé  se  trouve  dans  le 
système  de  la  personnalité  du  droit.  Qu'importe  que  les 
Barbares  en  eussent  conscience  ?  Ont-ils  par  hasard  en- 
vahi l'empire  romain,    avec  la  conscience  de  leur  œuvre 

(1)  Bar,  Dos  internationale  Privatrecht,  p.  19. 
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de  destruction  et  de  régénération?  Cette  mission  n'en  est 
pas  moins  une  réalité  aussi  certaine  que  la  décrépitude  de 
l'empire  et  la  vie  nouvelle  que  les  Barbares  donnèrent  à 
un  monde  qui  paraissait  mourant.  Nous  voilà  encore  une 
fois  en  lace  d'une  révolution  prodigieuse,  opérée  en  appa- 
rence par  la  force  brutale.  Non,  la  force  ne  crée  pas  le 
droit,  et  si  elle  y  intervient,  c'est  comme  un  instrument 
dans  la  main  de  Celui  qui  dirige  les  destinées  humaines. 
Quel  est  le  principe  du  droit  civil  international  ?  J'ai  ré- 
pondu, dans  l'Introduction  de  ces  Etudes,  que  c'est  la 
personnalité  :  la  loi,  personnelle  de  son  essence,  régit 
toutes  les  relations  privées  des  individus,  et  elle  les  suit 
partout.  N'est-ce  pas  là  la  personnalité  du  droit  écrite  dans 
les  lois  germaniques?  Il  y  a,  à  la  vérité,  un  élément  bar- 
bare, c'est  l'absence  de  l'Etat,  et  même  l'incapacité  de  le 
concevoir.  Mais  la  barbarie  passe  et  le  principe  reste.  Et 
le  principe  de  la  personnalité  du  droit  n'est  autre  chose 
que  le  principe  d'individuahté  et  de  personnalité  qui  forme 
le  trait  caractéristique  des  peuples  que  les  Romains  appe- 
laient Barbares.  Quant  à  l'élément  de  l'Etat,  de  l'unité 
que  les  Barbares  méconnaissaient,  il  s'introduisit  dans  la 
société  moderne,  sous  l'influence  de  Rome  et  du  catholi- 
cisme. Charlemagne  rétablit  l'empire  romain,  et  il  publia 
des  lois  générales.  Ces  tentatives  échouèrent,  mais  l'esprit 
d'unité  survécut  à  l'empire  carlovingien  ;  seulement  il  se 
manifesta  dans  de  petits  Etats  en  harmonie  avec  les  con- 
ceptions étroites  de  ceux  qui  les  fondèrent.  La  féodalité 
poursuivit  l'œuvre  des  Barbares;  et  aujourd'hui  que  ses 
derniers  vestiges  ont  disparu,  elle  survit  encore  dans  ce 
qu'elle  a  de  vrai,  l'esprit  de  liberté  et  de  personnalité  qui 
caractérise  nos  institutions  politiques  et  civiles. 

§  III.   La  féodalité. 

N°    1.    LE   GÉNIE   FÉODAL. 

1^8.  L'époque  qui  s'écoule  depuis  l'invasion  des  Bar- 
bares jusqu'au  dixième  siècle  est  une  époque  de  transi- 
tion et  de  dissolution.  La  société  moderne  s'ouvre  avec  la 
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féodalité.  Quel  est  le  caractère  distinctif  de  l'ère  féodale^ 
Il  éclate  avec  évidence  quand  on  compare  la  féodalité 
avec  l'antiquité  gréco-latine.  Chez  les  anciens,  c'est  l'élé- 
ment social  qui  domine.  L'unité  a  pour  point  de  départ  la 
cité,  cercle  étroit  qui  s'élargit  toujours,  mais  en  ramenant 
tout  à  son  centre  jusqu'à  ce  que  Rome  impose  son  nom 
au  monde  :  orhis  romanus.  Dans  l'Europe  féodale,  l'élé- 
ment dominant,  c'est  l'individu  :  tout  est  particulier, 
local.  La  féodalité  a  son  origine  dans  la  dissolution  de 
l'unité  carlovingienne  ;  loin  de  tendre  à  l'unité,  elle  aspire 
à  une  division  infinie.  Chaque  baron  est  roi  dans  ses  do- 
maines. On  dirait  que  la  société  va  se  réduire  en  atomes; 
pour  mieux  dire,  il  n'y  a  plus  de  société  politique.  La 
royauté  subsiste,  mais  elle  est  sans  pouvoir.  Plus  de  rela- 
tions de  citoyen  à  Etat;  il  n'y  a  plus  d'Etat,  il  n'y  a  que 
des  individus.  Ce  que  l'on  appelle  institutions  féodales  n'a 
pour  but  que  le  libre  développement  de  l'individu  et  la 
garantie  de  son  indépendance. 

Le  pouvoir  général  s'etïaçant,  tout  se  localise,  droit, 
mœurs,  idées.  Chez  les  Romains,  le  droit  était  l'instru- 
ment le  plus  actif  d'une  unité  qui  absorbait  toutes  les  indi- 
vidualités nationales.  Au  moyen  âge,  le  droit  varie  à 
l'infini  :  Beaumanoir  dit  -  qu'on  ne  pourrait  pas  trouver 
au  royaume  de  France  deux  châtellenies  qui  de  tout  usas- 
sent d'une  même  coutume  (i)  «.  C'est  l'image  de  la  société. 
La  condition  des  personnes  est  d'une  variété  infinie.  Chez 
les  anciens,  il  n'y  avait  que  des  hommes  libres  et  des  es- 
claves. La  féodalité  ne  connaît  ni  la  liberté  ni  la  servitude 
antiques.  Il  y  a,  il  est  vrai,  une  classe  dominante  et  une 
classe  asservie,  mais  les  seigneurs  sont  eux-mêmes  dépen- 
dants d'un  suzerain,  et  l'état  des  serfs  varie,  depuis  la 
dépendance  qui  touche  à  l'esclavage  romain,  jusqu'à  une 
condition  qui  touche  à  la  liberté  moderne. 

179.  Guizot  dit  que  le  caractère  dominant  de  la  barba- 
rie, c'est  l'indépendance  de  l'individu,  la  prédominance  de 
l'individualité.  S'il  en  était  ainsi,  la  féodalité  serait  le 
règne  de  la  barbarie,   par  excellence.    Non,   l'individua- 

(1)  Voyez  plus  haut,  n'^  U. 
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lisme  féodal  n'est  pas  le  caractère  d'une  société  barbare, 
sauvac:e;  c'est  plutôt  l'avènement  d'un  principe  méconnu 
par  l'antiflnité,  d'un  principe  qui  doit  être  le  but  de  toute 
organisation  sociale.  Quelle  est  la  mission  de  l'homme  sur 
cette  terre,  sinon  le  développement  de  ses  facultés^  La 
société  et  l'I^at,  qui  en  est  l'organe,  n'ont  d'autre  objet  que 
d'aider  l'homme  dans  sa  marche  laborieuse  vers  le  terme 
de  sa  destinée  :  c'est  l'individu  qui  est  le  but,  l'Etat  est  le 
moyen.  L'antiquité  renversait  le  rapport  :  l'Etat  était  le 
but,  et  l'homme  n'était  qu'un  instrument  qui  devait  se  sa- 
critier,  se  mutiler  en  quelque  sorte,  pour  donner  la  vie  à 
ce  qu'on  appelait  la  cité. 

Cependant,  en  un  certain  sens,  on  a  raison  de  dire 
que  la  féodalité  est  le  règne  de  la  barbarie.  D'abord,  elle 
ne  tient  aucun  compte  de  l'unité,  pas  même  comme  moyen, 
et  les  vices  inhérents  à  l'individualisme  absolu  prennent 
un  développement  dangereux  à  raison  de  la  barbarie  des 
peuples  qui  président  à  cette  ère  de  l'humanité.  La  domi- 
nation de  l'individu  chez  des  Barbares  conduit  au  règne 
de  la  force  ;  une  aristocratie  violente  et  hautaine  opprime 
les  faibles.  L'Europe  est  morcelée  en  une  foule  de  petites 
souverainetés  isolées,  hostiles.  Si  l'humanité  était  livrée 
à  l'empire  exclusif  de  l'individualisme,  de  l'isolement  et 
de  la  violence,  elle  périrait.  Il  fallait  donc  un  autre  élé- 
ment qui  neutralisât  les  vices  du  régime  féodal,  et  qui 
permît  à  la  race  germanique  de  développer  les  germes 
d'avenir  que  Dieu  avait  déposés  dans  son  sein. 

i80.  Quand  il  est  question  de  la  féodalité,  il  ne  faut 
point  la  considérer  isolément  ;  on  doit  tenir  compte  d'un 
autre  élément  qui  en  est  inséparable,  le  christianisme.  La 
féodalité  ne  règne  pas  seule  au  moyen  âge,  elle  règne 
avec  l'Eglise.  Les  deux  éléments  se  complètent  l'un 
l'autre.  Or,  l'Eglise  avait  précisément  ce  qui  manquait  à 
la  féodalité,  le  génie  de  l'unité.  Le  christianisme  enseigne 
l'unité  de  Dieu  ;  de  cette  unité  découle  celle  du  dogme  et 
du  culte.  L'Eglise  se  donne  pour  mission  de  fonder  l'unité 
sur  cette  terre  ;  elle  s'appuie  sur  Rome  et  sur  le  droit 
romain,  droit  un,  toujours  le  même,  preuve  qu'il  émane 
de  la  justice  éternelle.  C'est  la  raison  pour  laquelle,  selon. 
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les  constitutions  apostoliques,  l'Eglise  vit  d'après  le  droit 
romain  (i)  :  Rome  païenne  devient  l'alliée  de  Rome  chré- 
tienne. 

Si  l'Eglise  a  empoché  la  féodalité  de  se  dissoudre  en 
atomes,  la  féodalité,  de  son  côté,  a  été  un  contre-poids 
à  l'unité  absolue  de  l'Eglise.  Rome  chrétienne  impose  un 
dogme  de  fer  aux  peuples,  elle  ne  soutfre  aucune  dissi- 
dence, aucune  liberté  ;  ce  qu'elle  appelle  sa  liberté,  c'est 
la  domination  universelle.  L'unité  absolue,  absorbant 
toutes  les  forces  individuelles,  serait  aussi  funeste  que 
Imdividualisme  féodal.  L'opposition  des  deux  principes 
est  un  obstacle  providentiel  à  l'empire  exclusif  de  l'un 
d'eux  ;  de  la  lutte  sortira  un  état  social  qui  harmonisera 
les  deux  faces  également  divines,  également  nécessaires 
de  l'humanité. 

N°    2.    I.A    LIBERTÉ    CIVILE. 

181.  Les  sages  de  l'antiquité  proclamaient  la  servi- 
tude éternelle  :  c'était  nier  l'idée  de  l'humanité,  et  par 
suite  la  notion  d'un  droit  commun  à  tous  les  hommes. 
Sous  le  régime  féodal,  l'esclavage  se  transforme  en  ser- 
vage, premier  pas  et  le  plus  difficile  vers  la  liberté  :  l'im- 
mobilité antique  fait  place  au  progrès.  Comment  cette 
immense  révolution  s'est-elle  accomplie?  Elle  est  due  aux 
Barbares  qui  dominent  pendant  la  féodalité.  Cela  a  l'air 
d'un  paradoxe,  cependant  le  paradoxe  est  plus  vrai  que 
l'histoire  traditionnelle  qui  rapporte  au  christianisme 
l'abolition  de  la  servitude.  Il  suffit  de  considérer  la  nature 
de  la  révolution  qui  s'est  opérée  du  cinquième  au  dixième 
siècle,  pour  se  convaincre  qu'elle  n'est  pas  religieuse  dans 
son  principe.  C'est  une  révolution  économique  ;  et  com- 
ment une  religion,  qui  pousse  le  spiritualisme  jusqu'à 
l'excès,  aurait-elle  présidé  à  une  modification  de  la  pro- 
priété ? 

182.  Les  écrivains  allemands  vont  jusqu'à  dire  que 

(1)  «♦  Neque  Deus  vult  ut  per  nos  tantum  Irx  jus'itise  eniteat.  sed  voliiit 
ut  per  Romaaos  quoque  luceat  et  spleudeat.  " 
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l'esclavage  ancien  n'existait  pas  chez  les  (iermains  :  l'es- 
clavage, disenl-ils,  est  l'absence  de  tout  droit,  tandis  que 
la  servitude  germanique  n'était  qu'une  diminution  plus  ou 
moins  considérable  de  la  liberté  (i).  N'est-ce  pas  une  illu- 
sion du  patriotisme  allemand?  Tacite  parle  d'esclaves  que 
l'on  vendait  :  l'homme  qui  peut  être  vendu  conserve-t-il 
une  ombre  de  liberté  et  de  droit  ?  Toutefois  il  est  certain 
que  la  servitude  personnelle  était  rare  chez  les  Germains. 
«  Les  esclaves,  dit  Tacite,  ne  sont  pas,  comme  chez  nous, 
attachés  aux  ditférents  emplois  du  service  domestique. 
Chacun  a  son  habitation,  ses  pénates  qu'il  régit  à  son 
gré.  Le  maître  leur  impose,  comme  à  des  fermiers,  une 
certaine  redevance  en  blé,  en  bétail,  en  vêtements  :  là  se 
borne  la  servitude.  ^^  Le  lien  était  réel  plutôt  que  person- 
nel. C'est  aussi  cette  servitude  réelle  que  l'on  rencontre 
dans  les  lois  barbares,  écrites  peu  de  temps  après  la  con- 
quête :  on  y  voit  la  majeure  partie  des  esclaves  attachés 
au  travail  de  la  terre  ;  ils  se  vendaient  avec  le  sol,  dont  ils 
formaient  une  partie  intégrante.  C'est  le  servage  féodal. 
On  peut  donc  dire  de  la  liberté  civile  ce  que  Montesquieu 
dit  de  la  liberté  politique  ;  elle  a  ses  racines  dans  les 
forêts  de  la  Germanie  (2). 

183.  Cependant  les  lois  barbares  assimilent  les  escla- 
ves aux  animaux  et  aux  choses.  C'est  la  servitude  romaine. 
Les  Germains  trouvèrent  les  pays  conquis  remplis  d'es- 
claves; ils  s'approprièrent  les  esclaves  et  l'esclavage. 
A  vrai  dire,  il  y  a  lutte  entre  l'élément  germain  et  la  ri- 
gueur romaine,  et  c'est  le  génie  de  la  race  barbare  qui 
l'emporte.  Tout  en  traitant  les  esclaves  de  choses,  les 
Germains  leur  reconnaissaient  des  droits  que  la  loi  ro- 
maine leur  refusait,  encore  sous  les  empereurs  chrétiens. 
Les  Romains  n'admettaient  pas  qu'une  chose,  qu'un  ani- 
mal pût  contracter  mariage  ;  ils  créèrent  un  mot  ignoble 
pour  marquer  que  l'union  des  esclaves  n'avait  pas  plus  de 
valeur  à  leurs  yeux  que  l'accouplement  des  brutes.  Chez 
les  peuples  germains,  le  mariage  entre  serfs  était  valable, 

(1)  Eichhorn,  Deutsche  Rechtsgeschichte ,  t.  I,  §  15.  Grimm^  Rechtsalter' 
thûmer,  p.  300. 

(2)  Biot,  De  l'abolition  de  V esclavage  en  Occident,  p.  103. 
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et  aussi  légitime  que  celui  des  hommes  libres  (i).  C'était 
ruiner  l'esclavage  dans  son  fondement;  en  effet,  si  l'es- 
clave peut  se  marier,  il  est  un  être  capable  de  droit,  une 
personne  ;  donc  ce  n'est  plus  une  machine  vivante,  comme 
disait  Aristote,  et  l'on  ne  peut  plus  comparer  la  servitude 
à  la  mort,  comme  faisaient  les  jurisconsultes  romains. 
Puisque  les  lois  reconnaissaient  aux  esclaves  le  droit  de 
famille,  il  n'y  avait  plus  de  raison  de  leur  refuser  le  droit 
de  propriété.  C'est  encore  un  usage  des  Germains  qui  con- 
duisit à  cette  révolution  capitale.  Les  serfs  répandus  sur  le 
sol  étaient  tenus  à  des  redevances  et  à  des  corvées.  C'était 
un  mélange  de  l'esclavage  romain  et  du  servage  barbare  : 
les  serfs  payaient  des  tributs  fixes,  comme  chez  les  Ger- 
mains, et  ils  devaient  des  services  indéterminés,  comme 
dans  l'antiquité.  Les  services  finirent  par  être  déterminés  ; 
alors  l'esclavage  fut  transformé  en  servage  :  les  esclaves 
devinrent  propriétaires,  sous  la  condition  de  payer  les 
redevances  fixées  par  les  coutumes. 

184.  Pourquoi  cette  révolution  ne  se  fit-elle  pas  à 
Rome,  où  il  y  avait  aussi  des  esclaves  attachés  à  la  cul- 
ture des  champs  et  au  pâturage?  Au  point  de  vue  de  la 
Providence,  on  peut  répondre  que  les  peuples  de  race  ger- 
manique avaient  l'esprit  de  liberté  qui  manquait  aux  Ro- 
mains. Et  il  n'y  a  pas  d'autre  réponse.  Toutes  les  expli- 
cations que  l'on  donne  remontent,  en  dernière  analyse,  à 
Dieu.  Le  régime  féodal  favorisa  la  transformation.  Chose 
remarquable!  Les  écrivains  de  race  latine  reprochent  le 
vasselage  à  la  race  germanique,  comme  un  vice  qui  altère 
la  liberté  :  et  il  se  trouve  que  ces  relations  de  dépendance 
sont  le  germe  de  la  liberté  civile  et  du  droit  général  de 
l'humanité.  La  liberté,  telle  que  les  cités  de  la  Grèce  et  de 
Rome  l'aimaient,  n'existait  plus  au  moyen  âge  ;  les  vas- 
saux n'étaient  pas  libres  à  la  façon  des  citoyens  ;  ceux-ci 
ne  devaient  de  service  qu'à  l'Etat,  tandis  que  les  vassaux 
avaient  un  suzerain,  envers  lequel  ils  étaient  tenus  à  des 
services,  de  môme  que  les  serfs  à  l'égard  de  leur  maître  : 
les  uns  et  les  autres  étaient  ho7)nnes  d^axiimi.  L'analogie 

(1)  Guerard,  Polyptiqiœ,  t.  I,  p.  395.  Pardessus,  Loisalique,  p.  524. 
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est  si  grande,  que  le  plus  savant  des  germanistes  déclare 
qu'il  est  impossible  de  dire  lequel  des  deux,  du  vassal  ou 
du  serf,  est  le  type  (i).  On  peut  dire  que  ce  n'est  ni  l'un  ni 
l'autre  :  le  vasselage  et  le  servage  ont  une  origine  com- 
mune, les  mœurs  germaniques.  Le  vassal  est  le  serf  de 
l'ordre  le  plus  élevé,  et  le  serf  est  un  vassal  d'un  ordre  infé- 
rieur \2).  C'est  une  de  ces  relations  de  dépendance,  qui, 
au  moyen  âge,  constituèrent  la  hiérarchie  féodale,  dont 
les  degrés  se  multipliaient  à  l'inlini  ;  chaque  individu  y 
avait  sa  place  et  son  rang.  Les  serfs  n'en  étaient  pas 
exclus;  ils  se  trouvaient  au  bas,  mais  peu  importe  :  par 
cela  seul  qu'ils  faisaient  partie  de  la  hiérarchie  sociale,  ils 
étaient  membres  de  ce  que  l'on  peut  appeler  l'Etat,  au 
moyen  âge,  tandis  que,  dans  l'antiquité,  les  esclaves 
étaient  en  dehors  de  l'espèce  humaine.  La  capacité  juri- 
dique que  déjà  les  lois  barbares  leur  reconnaissaient  va 
aller  en  s' étendant.  Ils  sont  propriétaires  et  se  servent  de 
leurs  biens  pour  acheter  leur  affranchissement.  Ils  ont  le 
droit  d'agir  en  justice  contre  leur  seigneur,  s'il  les  a  dés- 
honorés; ils  peuvent  appeler  leur  maître  en  champ  clos, 
pour  meurtre  de  leurs  parents  (3). 

A  côté  des  serfs  dont  la  condition  se  rapproche  de  la 
liberté,  il  y  en  a  qui  sont  à  peu  près  esclaves.  Cette  va- 
riété infinie  dans  la  condition  des  personnes  a  déjà  été 
remarquée  par  Beaumanoir.  La  féodalité  n'a  rien  d'ar- 
rêté, c'est  un  état  de  transition  entre  l'esclavage  antique 
et  la  liberté  moderne.  La  mobilité  de  la  servitude  féodale 
constitue  un  immense  progrès  sur  la  servitude  ancienne. 
Celle-ci  a  quelque  chose  de  fatal,  d'immuable  commiB  le 
destin.  Le  servage,  au  contraire,  change  tous  les  jours, 
et  se  rapproche  incessamment  de  l:a  liberté. 

La  grande  difficulté  était  de  définir  les  services  des 
serfs,  ce  qui  mettait  fin  au  pouvoir  arbitraire  du  maître. 
Au  treizième  siècle,  les  jurisconsultes  appellent  la  rehgion 
à  leur  aide  pour  faire  prévaloir  le  principe  des  services 


(1)  Grimm,  Rechtsalterthiimer,  p.  280. 

(2)  Guerard,  Polyptique,  1. 1,  p.  422. 

(3)  Littleton,  Instituts,  seciiona,  189,  190,  194,  dans  Houard,  Ancienne 
Lois  françaises,  t.  1. 
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limités.  «  Sache  bien,  dit  Pierre  de  Fontaines,  que  selon 
Dieu  tu  n'as  pas  plein  pouvoir  sur  ton  vilain  ;  si  tu  prends 
du  sien,  fors  les  droites  redevances  qu'il  te  doit,  tu  le 
prends  contre  Dieu,  et  sur  le  péril  de  ton  anie,  comme 
voleur,  w  Grâce  au  concours  de  la  religion  et  des  mœurs 
germaniques,  l'idée  du  droit,  du  contrat  pénétra  dans  une 
sphère  où  jusque-là  avait  régné  l'arbitraire  de  la  force. 
Dans  la  lutte  du  droit  contre  la  force,  le  droit  sort  tou- 
jours vainqueur,  car  le  droit  est  de  Dieu,  comme  dit  Pierre 
de  Fontaines. 

185.  Le  servage  n'est  pas  encore  la  liberté.  On  croit 
généralement  que  le  servage  fut  aboli  par  des  chartes  qui 
affranchissaient  les  serfs,  et  l'on  croit  que  ces  chartes 
étaient  inspirées  par  des  motifs  religieux.  C'est  une  double 
erreur.  Il  y  a  des  chartes  d'affranchissement,  mais  elles 
sont  peu  nombreuses,  si  l'on  considère  le  nombre  immense 
de  serfs  qui  peuplaient  les  campagnes.  Quant  à  la  préten- 
due influence  de  l'Eglise,  c'est  un  trait  de  ce  christianisme 
fictif  que  j'ai  signalé  dans  le  cours  de  cette  Histoire.  Ce 
n'est  pas  ici  le  lieu  de  répéter  ce  que  j'ai  prouvé  ail- 
leurs (i).  Si  l'on  veut  connaître  l'esprit  de  l'Eglise,  on  doit 
consulter  les  grands  docteurs  du  moyen  âge  ;  je  me  bor- 
nerai à  citer  le  témoignage  de  saint  Thomas,  l'Ange  de 
l'école.  ^  Il  est  vrai,  dit-il,  que  tous  les  chrétiens  sont 
enfants  de  Dieu  et  libres  comme  tels,  r^  Mais  faut-il  con- 
clure de  là  que  l'on  doit  affranchir  les  serfs?  Non,  car 
Jésus-Christ  n'entend  parler  que  de  la  liberté  spirituelle 
et  non  de  la  chamelle.  Le  Docteur  angélique  répète  ce 
qu'ont  dit  saint  Paul  et  les  Pères  de  l'Eglise  :  ~  Les 
serfs  ne  doivent  pas  même  désirer  la  liberté  ;  quand  ils 
pourraient  être  libres,  ils  devraient  préférer  la  servitude, 
parce  qu'elle  est  plus  favorable  à  l'humilité.  ^  C'est  de  la 
race  germanique  que  les  serfs  tenaient  l'esprit  d'indépen- 
dance individuelle  qui  les  excita  à  conquérir  la  liberté,  et 
ils  la  conquirent  par  le  travail  en  achetant  leur  affranchis- 
sement. Les  dernières  chaînes  du  servage  ne  furent  bri- 
sées qu'en  1789,  et  chose  remarquable,  il  n'y  avait  plus  à 

(1)  Voyez  mes  Études  sur  l'histoire  de  l'hu>fianitt\i.Vll,  p.  520,  II. 
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cette  époque  de  serfs  proprement  dits  que  sur  les  domaines 
de  l'Eglise. 

Lorsque  le  régime  féodal  s'établit,  les  serfs  étaient 
la  propriété  de  leurs  maîtres,  en  ce  sens  qu'ils  étaient 
soumis  à  des  services,  tantôt  déterminés,  tantôt  indéter- 
minés. Ces  services  étaient  attachés  à  la  personne  ;  les 
serfs  ne  pouvaient  s'y  soustraire,  car  ils  formaient  un 
accessoire  du  fonds,  et  faisaient  partie  du  patrimoine  de 
celui  qui  possédait  le  fonds.  L'affranchissement  consista  à 
donner  aux  serfs  la  liberté  de  leurs  personnes  et  de  leurs 
biens.  Mais  cela  ne  se  fit  pas  à  titre  gratuit;  les 
charges  qui  grevaient  les  serfs  subsistèrent,  en  chan- 
geant de  nature;  elles  devinrent  une  servitude  réelle, 
grevant  le  fonds.  Si  les  seigneurs  y  consentirent,  c'est 
qu'ils  y  trouvaient  leur  intérêt.  Tel  fut  le  grand  mobile  de 
l'affranchissement  des  serfs  :  ce  ne  fut  pas  un  acte  de 
bienfaisance,  ni  une  inspiration  chrétienne,  ce  fut  un  inté- 
rêt économique,  auquel  l'esprit  de  liberté  donna  la  puis- 
sance d'une  révolution. 

Beaucoup  de  chartes  indiquent  ce  motif  d'utilité  dans 
leur  préambule  ;  j'en  citerai  une,  remarquable  à  bien  des 
égards.  Les  malédictions  contre  les  corvées  et  les  droits 
féodaux  sont  devenues  un  lieu  commun  :  qui  croirait  que 
les  corvées  et  les  redevances  seigneuriales  furent  regar- 
dées, au  douzième  siècle,  comme  le  signe  de  la  liberté  et 
en  portèrent  même  le  nom?  Je  transcris  la  charte  d'af- 
franchissement accordée  aux  habitants  d'Etampes  par  le 
chapitre  d'Orléans,  avec  l'autorisation  du  roi,  en  1224  : 
«  Que  tous  tant  présents  que  futurs  sachent  que  nos  serfs 
de  corps,  tant  hommes  que  femmes,  qui  habitent  notre 
terre  d'Etampes,  se  sont  obligés  chacun  par  serment  que 
si  nous  les  délivrions  de  l'opprobre  de  la  servitude,  en 
leur  donnant  le  bienfait  de  la  liberté  à  eux  et  à  leurs  des- 
cendants, ils  se  sownettraient  avec  ^reconnaissance  à  toutes 
charges  que  nous  leur  imposerions  à  eux  ou  à  notre  terre, 
qu'ils  rempliraient  fidèlement  leurs  engagements  sans 
opposer  aucune  résistance.  Nous,  considérant  les  avo.n- 
tages  considérables  que  la  concession  de  la  liberté  aura 
pour  nos  hommes  et  leur  postérité,   ainsi  que  pour  notre 
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Eglise,  nous  avons  résolu  de  leur  accorder  la  liberté, 
sous  les  conditions  et  charges  ci-après  indiquées.  -  Sui- 
vent les  charges  :  la  banalité  des  moulins,  les  tailles,  les 
corvées.  Puis  l'acte  porte  :  -  Nous  voulons  aussi,  et  cette 
charge  sera  spécialement  imposée  à  raison  des  bienfaits 
de  la  liberté  concédée  à  nos  hommes,  qu'ils  nous  donnent 
la  douzième  gerbe  sur  toute  récolte  faite  dans  notre  terre, 
et  cette  gerbe  sera  appelée  gerbe  de  la  liberté,  r  Ainsi 
c'est  une  redevance  féodale  qui  devient  l'emblème  de  la 
liberté!  C'est  aussi  l'inauguration  du  droit.  Qu'est-ce  que 
le  droit  chez  les  anciens?  Un  privilège  attaché  à  la  liberté 
du  citoyen,  tandis  que  l'immense  majorité  des  hommes 
sont  exclus  de  la  liberté  et  du  droit.  Parler,  dans  un  pa- 
reil état  social,  d'une  société  du  genre  humain  et  d'un 
droit  commun  à  tous  les  hommes,  est  une  amère  dérision. 
Un  droit  humain,  universel,  ne  devient  possible  que 
lorsque  tous  les  hommes  sont  des  êtres  capables  de  droit. 

N<*   3.     LA   FÉODALITÉ    ET    LE    DROIT   INTERNATIONAL. 

186.  Dire  que  l'idée  du  droit  international  procède  de 
la  féodalité  semble  un  paradoxe  plus  étrange  encore  que 
de  rapporter  la  liberté  au  régime  féodal.  Les  Allemands 
ont  une  expression  énergique  pour  caractériser  le  droit 
du  plus  fort  qui  régnait  au  moyen  âge;  ils  l'appellent  le 
droit  du  i:)oing  (i).  Peut-il  être  question  de  droit  là  où 
domine  la  violence  brutale?  Et  comment  la  barbarie  du 
moyen  âge  se  serait-elle  élevée  à  une  idée  que  la  brillante 
civilisation  des  Grecs  et  des  Romains  ignorait  l  Les  faits 
répondront  à  ce  qu'il  y  a  de  paradoxal,  en  apparence, 
dans  ces  étranges  propositions. 

Un  des  grands  penseurs  de  l'antiquité,  Aristote,  disait 
à  Alexandre  qu'il  devait  traiter  les  Grecs  en  frères  et  les 
Persans  en  esclaves.  Cette  parole  d' Aristote  est  l'expres- 
sion de  ce  qu'on  appelle  le  droit  international  de  l'anti- 
quité :  les  Barbares  étaient  exclus  de  l'humanité,  comme 
les  esclaves,  il  n'y  avait  de  fraternité  qu'entre  les  citoyens. 

(1)  Faustrecht,  ou  Koîbeyirecht ,  le  droit  du  bâton. 

I.  17 


258  HISTOIRE    DU    DROIT    CIVIL    INTERNATIONAL. 

(y  est  dire  que  le  droit  ne  régnait  que  dans  la  cité.  Dans 
cet  ordre  d'idées,  on  ne  conçoit  pas  qu'il  y  ait  un  droit 
entre  les  divers  peuples,  ni  entre  étrangers.  Pour  que  le 
droit  international  devienne  possible,  il  faut  avant  tout 
que  l'esclavage,  le  mal  des  maux,  disparaisse  :  je  viens  de 
dire  que  cette  immense  révolution  procède  des  Germains 
et  de  la  féodalité.  Voilà  l'explication  du  paradoxe.  11 
reste  à  voir  comment  l'idée  du  droit  s'est  fait  jour,  au 
milieu  de  la  barbarie  féodale. 

On  en  a  fait  honneur  au  christianisme.  Ce  que  je  viens 
de  dire  prouve  que  l'influence  sociale  de  la  doctrine  chré- 
tienne est  une  illusion.  Il  est  très  vrai  que  l'unité  du  genre 
humain  et  la  fraternité  des  hommes  sont  des  dogmes 
chrétiens  ;  mais  il  en  est  de  la  fraternité  comme  de  l'éga- 
lité, elles  n'ont  rien  de  commun  avec  la  constitution  civile 
et  politique  de  la  société.  Si  l'on  avait  écouté  les  Pères  de 
l'Eglise  et  les  grands  docteurs  du  moyen  âge,  la  servi- 
tude se  serait  éternisée,  malgré  l'unité  spirituelle  des 
hommes.  Le  principe  de  la  foi  révélée  empêcha  même  la 
fraternité  de  se  réaliser  au  sein  de  l'Etat  :  les  hérétiques 
étaient  pires  que  des  Barbares,  la  famille  même  les  répu- 
diait; ils  étaient,  à  la  lettre,  hors  la  loi.  Je  ne  parle  pas 
des  infidèles,  il  n'y  avait  pas  plus  de  rapports  entre  eux 
et  les  chrétiens  qu'entre  le  royaume  des  ténèbres  et  le 
royaume  des  cieux.  Quand  un  abîme  sépare  les  hommes, 
comment  pourrait-il  y  avoir  un  droit  qui  les  unit?  Il  faut 
donc  chercher  ailleurs  les  premiers  germes  de  l'idée  qui 
est  le  fondement  de  notre  science. 

187.  Il  y  a  un  principe  qui  domine  dans  toutes  les  re- 
lations de  la  féodalité,  c'est  que  tout  homme  est  une  per- 
sonne juridique,  par  cela  seul  qu'il  est  homme,  ('hez  les 
anciens,  l'homme  n'avait  de  droits  que  comme  membre  de 
la  cité  :  le  citoyen  absorbait  l'homme,  pour  mieux  dire, 
l'homme  n'était  rien.  Les  Germains  ne  connaissent  pas  la 
cité,  ni  l'Etat,  ils  ne  connaissent  que  l'homme,  et  les  rela- 
tions individuelles;  c'est  sur  un  engagement  personnel 
que  repose  la  hiérarchie  féodale.  Le  vasselage  est  un 
contrat  :  «  Le  seigneur  est  tenu  à  son  homme,  comme 
l'homme  à  son  seigneur.   »  Il  en  est  de  même  de  la 
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royauté  féodale  :  c'est  un  pouvoir  consenti  et  impliquant 
des  engagements  réciproques.  Les  communes  se  fondaient 
encore  sur  un  contrat  :  les  bourgeois  juraient  hommage 
et  fidélité  à  leur  seigneur;  mais,  avant  cela,  le  seigneur 
jurait,  avec  un  certain  nombre  de  chevaliers,  qu'il  obser- 
verait les  libertés  et  franchises  de  la  commune  :  de  là  des 
droits  et  des  devoirs  réciproques.  L'idée  du  contrat  finit 
par  pénétrer  dans  les  classes  serviles;  dès  le  dixième 
siècle,  on  trouve  des  chartes  qui  substituent  la  convention 
à  l'arbitraire  :  c'est  le  principe  de  l'afiranchissement. 

Toutes  les  relations  de  la  féodalité  étaient  individuelles, 
et  basées  sur  un  contrat  ;  voilà  pourquoi  l'idée  du  droit 
pénétra  partout.  Les  réunions  d'hommes,  quelque  bornées 
qu'elles  fussent,  qui  se  partageaient  le  monde  féodal, 
avaient  aussi  leur  personnalité,  et  partant  leur  droit.  Chez 
les  anciens,  il  ne  pouvait  être  question  de  droit  entre  les 
nations,  parce  qu  elles  n'avaient  aucune  existence  juri- 
dique. Au  moyen  âge,  il  n'y  avait  pas  de  nations.  Les 
nations  modernes  procèdent  de  l'invasion  des  Barbares  et 
delà  féodalité,  qui  continue  l'œuvre  de  la  race  germanique. 
C'est  la  rude  voie  de  la  conquête  qui  prépara  les  nationa- 
lités ;  les  vainqueurs  rendirent  une  vie  nouvelle  aux  vain- 
cus, et  les  vaincus  donnèrent  aux  vainqueurs  leur  religion 
et  les  débris  de  la  civilisation  romaine.  Il  fallut  des  siècles 
pour  fondre  les  races  :  quand  la  fusion  est  accomplie,  la 
féodalité  s'ouvre.  La  race  germanique  y  domine  ;  inca- 
pable de  concevoir  l'Etat  et  l'unité  politique,  elle  divise  et 
sous-divise  l'Europe  en  baronnies,  en  châtellenies  ;  chaque 
seigneur  est  roi  dans  ses  domaines  et  dépendant  d'un 
suzerain.  Voilà  le  germe  de  l'Etat  et  des  nationalités. 
C'est  toujours  le  principe  des  relations  individuelles  qui  y 
règne,  et  c'est  par  là  que  le  droit  pénètre  dans  ce  que  l'on 
peut  appeler,  au  moyen  âge,  les  relations  internationales. 

188.  Maintenant  on  comprendra  comment  le  droit  des 
gens  a  pu  naître  au  milieu  du  règne  de  la  force.  La  jus- 
tice est  une  guerre.  Voilà,  en  apparence,  le  renversement 
de  tout  droit.  Mais  si  la  justice  est  une  guerre,  la  guerre 
aussi  prend  les  allures  de  la  justice.  La  guerre  privée  a 
ses  règles,   sa  jurisprudence.  Or,  au  moyen  âge,  toutes 


200  HISTOIRE  DU  DROIT  CIVIL  INTERNATIONAL. 

les  g'uorres  étaient  des  procès  nés  des  relations  féodales  ; 
la  guerre  la  plus  longue,  la  rivalité  de  la  France  et  de 
l'Angleterre,  fut,  dans  son  origine,  la  lutte  d'un  suzerain 
contre  un  vassal  trop  puissant.  C'est  parce  que  toutes  les 
hostilités  avaient  un  caractère  d'intérêt  privé,  que  l'inter- 
vention du  droit  dans  les  rapports  des  peuples  devint  pos- 
sible. Le  principe  d'individualité  pénétra  jusque  dans  les 
relations  internationales,  parce  que  ces  relations  étaient, 
en  réalité,  individuelles.  L'esprit  des  Barbares  était  si 
borné  et  si  étroit,  qu'ils  ne  concevaient  pas  même  l'unité 
de  l'Etat;  et  néanmoins  il  aboutit  à  la  société  du  genre 
humain  et  au  droit  qui  unit  tous  les  hommes.  Déjà  au 
moyen  âge,  la  conquête  changea  de  caractère.  Les  Gallo- 
Romains  conservèrent  leurs  lois,  leur  religion,  leurs  biens, 
toute  leur  existence  individuelle.  La  plus  dure  conquête 
de  la  féodalité,  celle  de  l'Angleterre  par  Guillaume  le 
Bâtard,  conduisit  à  la  fusion  des  deux  races;  les  Nor- 
mands exproprièrent  les  Saxons,  mais  ils  leur  laissèrent 
la  liberté.  Chez  les  anciens,  la  guerre  était  la  source  la 
plus  abondante  de  l'esclavage;  dans  les  guerres  féodales, 
le  vaincu  paye  une  rançon  :  on  dirait  une  amende  que  le 
juge  inflige  au  coupable.  Quand  les  guerres  devinrent 
publiques,  l'esprit  féodal  continua  à  les  régir.  On  les  con- 
sidérait comme  un  duel  et  comme  un  jugement  de  Dieu; 
par  suite,  les  lois  du  combat  judiciaire  furent  étendues  à 
des  luttes  où  la  force  seule  avait  régné  jusque-là  (i). 

189.  Tant  que  le  droit  n'est  pas  reconnu  entre  les  peu- 
ples, il  ne  saurait  être  question  d'un  droit  international 
privé.  Au  moyen  âge,  les  germes  du  droit  existaient,  mais 
le  principe  même  qui  donna  naissance  au  droit  était  un 
obstacle  à  son  développement,  c'est  cette  forte  individua- 
lité qui  caractérise  la  race  germanique.  Dans  une  époque 
de  barbarie,  elle  conduisit  nécessairement  aux  abus  de  la 
force.  La  féodalité  fut  une  longue  lutte  du  droit  contre  la 
violence.  C'est  l'intérêt  qui  éveilla  la  justice.  On  dépouil- 
lait les  voyageurs  ;  leur  liberté  et  leur  vie  même  étaient  en 

(1)  Voyez  les  détails  dans  mes  Études  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t.  VII 
{La  Féodalité  et  l'Eglise)^  p,  203,  chapitre  I. 
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danger.  Les  seigneurs,  coupables  de  ces  brigandages, fini- 
rent par  s'apercevoir  que  le  pillage  des  marchands  n'enri- 
chit pas  ;  la  violence  appelle  la  violence  ;  celui  qui  dépouille 
aujourd'hui  sera  spolié  demain  :  n'y  aurait-il  pas  avantage 
pour  tous  à  assurer  l'ordre  public  ?  Au  onzième  siècle,  les 
brigandages  ne  blessaient  pas  la  conscience  générale  ;  au 
douzième,  elles  provoquèrent  des  guerres,  et  les  traités 
de  paix  stipulaient  des  réparations  pour  le  passé,  des  ga- 
ranties pour  l'avenir.  Le  marchand  ne  fut  plus  isolé,  sans 
appui  ;  il  avait  pour  lui  l'intérêt  de  la  cité  ;  les  villes  com- 
merçantes d'Italie  veillaient  avec  sollicitude  à  la  sûreté 
de  leurs  bourgeois.  Au  commencement  du  treizième  siècle, 
on  voit  déjà  des  magistrats,  analogues  à  nos  consuls,  qui 
avaient  pour  mission  de  protéger  leurs  concitoyens  ;  de 
nombreux  traités  sauvegardèrent  les  intérêts  des  particu- 
liers en  pays  étranger. 

Il  y  avait  un  grand  obstacle  à  la  justice,  c'est  que  les 
seigneurs  féodaux  eux-mêmes  étaient  des  hommes  de  vio- 
lence. L'an  1 164,  des  marchands  allemands  furent  dépouillés 
enFrance,parle  comte  de  Mâcon,  grand  pillard  que  Pierre 
le^Vénérable,  abbé  de  Cluny  appelle  ^  le  loup  du  matin, 
le  loup  du  soir  et  le  loup  de  nuit  de  ces  contrées  ^ .  Le 
chancelier  de  Frédéric  Barberousse  écrivit  à  Louis  VII 
ii  qu'il  était  du  devoir  des  rois  d'assurer  la  paix  et  la  sé- 
curité aux  étrangers;  que  si  le  roi  de  France  ne  forçait 
pas  le  comte  de  Mâcon  à  réparer  le  dommage,  on  userait 
de  représailles  contre  les  marchands  français  qui  voya- 
geaient en  Allemagne  «.  Les  représailles  devinrent  un 
droit  général  (i).  C'était  une  justice  barbare,  puisqu'on 
punissait  les  innocents  pour  un  tort  qu'ils  ne  pouvaient 
pas  empêcher.  On  commença  par  limiter  les  représailles, 
puis  on  les  abolit  :  le  droit  finit  par  remplacer  la  violence. 
C'est  alors  seulement  qu'un  droit  entre  étrangers  devint 
possible  (2). 


(1)  Les  glossateurs  du  treizième  et  du  quatorzième  siècle  traitent  des 
représailles,  comme  Beaumanoir  traite  des  batailles  (Baldus,  super  IV» 
Codicis,  fol«  22,  no»  1-18). 

(2)  Voyez  les  détails  et  les  témoignages  dans  mes  Études  sur  l'histoire 
de  l'humanité,  t.  VII,  p,  320  et  suiv. 
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Il  y  a  une  onibro  au  tableau  que  je  viens  de  tracer  de 
la  féodalité.  Je  parle  d'un  droit  entre  étrangers;  et  l'on 
accuse  la  féodalité  des  abus  les  plus  révoltants  de  la  force 
contre  les  étrangers.  Les  droits  d'aubaine  et  de  naufrage, 
dit-on,  sont  la  llétrissure  de  la  féodalité  et  de  la  race  ger- 
manique qui  y  domine.  Je  dois  m'arrêter  à  ces  accusa- 
tions, parce  qu'elles  mettent  en  question  tout  ce  que  j'ai 
dit  des  Germains. 

N*^    4.    LE    DROIT   d'aubaine. 

f  OO.  En  parlant  de  l'époque  qui  suivit  l'invasion  des 
Barbares,  Montesquieu  dit  :  «  Dans  ces  temps-là  s'établi- 
rent les  droits  insensés  d'aubaine  et  de  naufrage.  Les 
hommes  pensèrent  que  les  étrangers  ne  leur  étant  unis  par 
aucune  communication  du  droit  civil,  ils  ne  leur  devaient 
d'un  côté  aucune  sorte  de  justice,  et  de  l'autre  aucune 
sorte  de  pitié,  r  Ces  accusations  ont  été  reproduites  de 
nos  jours  par  Fiori  (i);  je  crois  qu'elles  sont  pour  le  moins 
exagérées. 

Il  faut  d'abord  écarter  le  droit  de  naufrage.  Cette  bar- 
barie a  été  un  fait  plutôt  qu'un  droit  :  on  dirait  que  les 
hommes  deviennent  cruels  sous  l'influence  d'une  nature 
cruelle  et  qu'ils  rivalisent  d'inhumanité  avec  les  écueils. 
Lorsque  la  barbarie  voulut  ériger  la  violence  en  droit,  la 
conscience  humaine  protesta.  On  trouve  déjà,  au  onzième 
siècle,  une  charte  qui  abolit  le  droit  de  naufrage;  l'Eglise  le 
flétrit  comme  une  invention  diabolique;  les  empereurs  re- 
nouvelèrent les  peines  portées  par  les  lois  de  Rome  contre 
les  brigandages  des  riverains  de  la  mer  (2).  La  barbarie 
persista  malgré  les  lois  ;  elle  n'a  cédé  qu'à  l'action  lente 
mais  irrésistible  de  la  civilisation.  Aujourd'hui  les  nau- 
fragés trouvent  compassion  et  secours  là  où,  il  y  a  quelques 
siècles,  ils  rencontraient  de  cruels  ennemis. 

Quant  au  droit  d'aubaine,  il  existe  partout  où  l'étranger 
n'a  pas  la  jouissance  des  droits  civils,  et  la  notion  même 

(1)  Fiori,  Diritto  internazio7iale  privato,  P.  12,  n®  10. 

(2)  Vovez,  sur  le  droit  de  naufrage,  mes  Études  sur  l'histoire  de  l'huma- 
nité, t.  VII,  p.  313  et  323. 
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de  ces  droits  implique  que  l'étranger  n'y  peut  avoir  au- 
cune part  :  c'est  le  privilège  des  citoyens.  Nulle  part, 
l'étranger  ne  jouissait  des  droits  civils,  ni  chez  les  nations 
de  l'Orient,  ni  chez  les  Grecs,  ni  chez  les  Romains;  ils 
étaient  donc  partout  soumis  au  droit  d'aubaine  (i).  On  l'a 
contesté  pour  Rome  ;  il  est  certain  que  les  jurisconsultes 
français  qui  passent  à  bon  droit  pour  les  auteurs  du  code 
civil,  Domat  et  Pothier,  enseignent  une  doctrine  qui  exclut 
les  étrangers  de  tout  droit  civil  et,  partant,  du  droit  de 
succession,  et  cette  doctrine  est  celle  du  droit  romain. 

Ecoutons  Domat  :  ^^  Il  y  a  une  succession  qui  appar- 
tient au  roi;  c'est  celle  des  étrangers.  Le  droit  à  ces  suc- 
cessions s'appelle  le  droit  d'aubaine  ;  ce  qui  est  fondé  non 
seulement  sur  le  droit  romain,  mais  sur  l'ordre  naturel 
qui  distingue  la  société  des  hommes  en  divers  Etats, 
royaumes  ou  républiques.  r>  Cette  théorie  a  été  consacrée 
par  le  code  civil  (2).  On  pourrait  donc  aussi  reprocher  au 
législateur  français  une  barbarie  insensée.  Reconnaissons 
plutôt  qu'ici,  comme  en  toutes  choses, les  peuples  commen- 
cent par  la  barbarie,  et  qu'ils  marchent,  par  des  progrès 
très  lents,  vers  l'humanité  et  le  droit. 

toi.  Les  étrangers  étaient  sans  droit  chez  les  Ger- 
mains (3),  comme  ils  l'étaient  à  Rome,  en  vertu  de  la  Loi 
des  XII  Tables.  Dans  le  bouleversement  qui  suivit  l'in- 
vasion des  Barbares,  ils  furent  en  proie  à  la  violence, 
plus  encore  que  les  vaincus;  ils  étaient  sans  appui,  et  la 
force  régnait.  Le  législateur  les  prit  sous  sa  protection. 
On  lit  dans  la  loi  des  Bourguignons  :  «  Qu'aucun  ne  s'ima- 
gine avoir  le  droit  de  faire  un  esclave  de  l'étranger; 
qu'aucun  n'ose  même  nous  demander  de  le  déclarer  son 
esclave.  «  Mais  les  lois  étaient  impuissantes.  Les  hommes 
libres  abdiquaient  leur  indépendance  pour  s'assurer  la 
protection  des  hommes  forts.  Quel  devait  être  le  sort  des 
étrangers^  Toutefois,  il  n'est  pas  vrai  que  la  féodalité  ait 


(1)  Bodin,  De  la  République,  livre  I,  p.  94.  Grimm,  Hechtalterthumer, 
p.  397. 

(2)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I,  p.  510,  n*^^  405-429. 

(3)  Bar,  Bas  internationale  Privât recht ,  p.  16.  Lomonaco,  Diritto  civile 
internai ionale,  p.  18-20. 
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rendu  leur  condition  plus  mauvaise;  il  y  a,  au  contraire, 
dans  le  régime  féodal,  un  principe  de  cosmopolitisme, 
inconnu  à  l'antiquité,  inconnu  même  aux  temps  mo- 
dernes (i). 

La  noblesse  féodale  était  reconnue  partout,  et  partout 
elle  jouissait  de  ses  droits  et  de  ses  privilèges.  D'autre 
part,  on  pouvait  être  vassal  de  plusieurs  seigneurs,  et,  en 
ce  sens,  être  citoyen  de  plusieurs  Etats  :  le  comte  de 
Flandre  était  vassal  du  roi  de  France,  de  l'empereur  d'Al- 
lemagne et  parfois  du  roi  d'Angleterre;  il  était  donc  tout 
ensemble  Français,  Allemand  et  Anglais;  pour  mieux 
dire,  on  ne  connaissait  pas  la  distinction  des  nationalités. 
De  là  il  résultait  que  l'aristocratie  féodale  n'était  étran- 
gère nulle  part.  Il  y  avait  telle  terre  où  l'étranger  deve- 
nait serf;  mais,  dit  Beaumanoir,  cela  ne  s'applique  point 
au  gentilhomme  de  lignage.  Les  nobles  ne  peuvent  jamais 
devenir  serfs;  aussi  n'étaient-ils  pas  soumis  au  droit  d'au-, 
baine.  On  lit  dans  la  coutume  de  Vitry  :  "  En  noblesse 
ne  gît  épavité  ;  qui  est  à  entendre  que  les  nobles  natifs  et 
demeurant  es  pays  d'Allemagne,  Brabant,  Lorraine,  ou 
ailleurs  hors  du  royaume,  succèdent  à  leurs  parents  décé- 
dés. r>  Ainsi  les  nobles  étaient  citoyens  partout,  par  leur 
qualité  de  nobles.  C'est  le  germe  du  vrai  principe,  tel  qu'il 
est  consacré  par  le  code  civil  d'Italie.  La  liberté  générale 
a  remplacé  la  liberté  privilégiée  du  moyen  âge,  il  faut 
donc  appliquer  à  l'homme  libre  ce  que  les  coutumes  féo- 
dales disent  des  gentilshommes.  L'homme  étant  homme 
partout,  il  doit  avoir  partout  les  droits  qui  sont  inhérents 
à  la  nature  humaine  ;  en  ce  sens  il  est  citoyen  du  monde, 
comme  le  noble  du  moyen  âge  était  noble  dans  toute 
l'étendue  de  la  société  féodale. 

La  condition  des  aubains  fait  un  étrange  contraste  avec 
le  cosmopolitisme  de  l'aristocratie  féodale.  Cela  tient,  non 
à  la  barbarie,  comme  le  croit  Montesquieu,  mais  à  l'état 
des  personnes.  La  masse  de  la  population  était  dans  un 
état  d'asservissement  plus  ou  moins  dur  ;   quand  le  serf 


(1)  Je  renvoie,  pour  les  témoignages,  à  mes  Etudes  sur  V histoire  de 
l'humanité^  t.  VII,  p.  305,  n»  2. 
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fuyait  l'oppression  du  seigneur,  quelle  devait  être  sa  con- 
dition à  l'étranger?  Serf  de  naissance,  il  restait  serf;  il  n'y 
avait  aucune  raison  pour  qu'il  devint  libre.  Quant  aux 
hommes  libres,  il  n'est  pas  vrai,  comme  on  le  dit,  qu'ils 
devenaient  serfs  de  plein  droit,  pas  même  là  où  Vair  ren- 
dait serf;  ils  n'étaient  serfs  qu'après  un  an  et  jour;  on 
leur  laissait  un  an  pour  faire  aveu  de  bourgeoisie,  c'est-à- 
dire  pour  reconnaître  la  suzeraineté  du  seigneur  ;  l'étranger 
nepouvait  pas  rester  hors  de  la  loi  commune ,  d'après  laquelle 
tout  homme  devait  entrer  dans  les  rangs  de  la  hiérarchie 
féodale;  s'il  était  ingénu,  c'était  à  lui  de  faire,  comme  tel, 
aveu  au  seigneur;  s'il  ne  le  faisait  pas,  que  devait-on  pré- 
sumer? Qu'il  était  serf,  et  rarement  la  présomption  était 
contraire  à  la  vérité.  Il  dépendait  donc  de  l'homme  libre 
de  maintenir  sa  liberté;  il  restait  libre,  en  faisant  aveu  à 
un  suzerain.  C'est  ce  que  dit  l'ancienne  coutume  du  pays 
de  Waes  :  "  Les  aubains  qui  entreront  dans  le  pays  de 
Waes  resteront  libres,  s'ils  étaient  libres;  s'ils  étaient 
clercs,  ils  resteront  clercs,  et  ne  pourront  jamais  être  ré- 
duits en  servitude;  s'ils  étaient  serfs,  ils  resteront  serfs.  ^ 
On  peut  donc  dire  qu'il  n'y  avait  pas  d'étrangers  au 
moyen  âge,  mais  seulement  des  différences  de  classes.  La 
charte  de  l'ammanie  de  Bruxelles  de  1292  (art.  54)  le  dit  : 
^  Un  étranger  qui  vient  demeurer  à  Bruxelles  doit  jouir 
de  tous  les  droits  dont  il  jouit  dans  son  pays,  comme  s'il 
y  fût  resté,  y^ 

19*^.  Telle  était  la  théorie  de  l'aubainage  :  elle  est 
plus  juste  et  plus  humaine  que  celle  du  code  Napoléon. 
Si,  en  fait,  les  aubains  étaient  serfs,  cela  tenait  à  l'asser- 
vissement de  la  masse  des  populations  :  c'est  là  le  vice  du 
régime  féodal.  Les  serfs  finirent  par  conquérir  la  liberté. 
Pourquoi  n'en  fut-il  pas  de  même  des  aubains  l  Leur  héri- 
•tage  appartenait  au  seigneur,  comme  celui  des  serfs,  et 
ils  auraient  profité  de  l'affranchissement  des  classes  ser- 
viles,  si  la  féodalité  n'avait  fait  place  à  la  royauté  :  ce 
sont  les  rois  et  les  légistes  qui  perpétuèrent  le  droit  d'au- 
baine que  Montesquieu  fiétrit.  A  la  fin  du  quatorzième 
siècle,  il  était  admis  que  le  roi  succédait  aux  aubains 
^  qui  trépassaient  sans  convenable  héritier   - .    Dans  les 
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mains  des  rois,  le  droit  d'aubaine  changea  de  nature.  Si 
au  moyen  âge  le  seigneur  s'emparait  des  biens  des  au- 
bains ,  c'est  parce  que  ceux-ci  étaient  serfs ,  et  non  parce  qu'ils 
étaient  étrangers.  Les  légistes  transformèrent  le  droit 
d'aubaine,  en  déclarant  les  étrangers  incapables  de  jouir 
des  droits  civils.  -  Les  aubains,  dit  Guy  Coquille,  n'ont 
pas  la  communion  de  notre  droit  civil  français.  ^  Où  les 
légistes  puisèrent-ils  cette  doctrine  des  droits  civils,  dont 
les  citoyens  seuls  jouissent  et  dont,  par  conséquent,  les 
étrangers  sont  exclus?  Ce  n'est  pas  dans  le  droit  féodal, 
puisque  la  féodalité  ne  connaissait  que  des  distinctions  de 
classes;  c'est  dans  le  droit  romain,  Coquille  le  dit(i).  Qui 
est  donc  le  vrai  coupable?  C'est  le  droit  romain,  célébré 
comme  raison  écrite,  qui  égara  les  meilleurs  esprits, 
même  des  jurisconsultes  philosophes,  comme  Domat 
(n°  147).  Il  fallut  un  coup  de  foudre,  la  révolution,  pour 
apprendre  aux  hommes  qu'ils  sont  frères,  que  les  hommes 
ne  sont  étrangers  nulle  part,  qu'ils  doivent  par  consé- 
quent jouir  partout  des  mêmes  droits  privés. 

N°   5.    DE   LA   TERRITORIALITÉ   DU   DROIT. 

193.  Sous  le  régime  barbare,  le  droit  varie  d'après  la 
race,  bien  que  les  races  diverses  vivent  dans  un  seul  et 
même  empire.  Sous  le  régime  féodal,  le  droit  cesse  d'être 
personnel,  pour  devenir  territorial;  les  coutumes  prennent 
la  place  des  lois  barbares,  et  elles  varient  d'une  baronnie, 
d'une  châtellenie  à  l'autre,  tandis  que  les  lois  nationales 
étaient  relativement  peu  nombreuses.  C'est  toute  une  ré- 
volution dans  le  droit,  ce  qui  implique  une  révolution  dans 
l'état  social,  puisque  le  droit  est  l'expression  des  idées  et 
des  mœurs;  il  en  est  surtout  ainsi  des  coutumes;  or  le 
droit,  à  l'époque  de  la  féodalité,  était  essentiellement  cou- 
tumier.  La  révolution,  au  premier  abord,  paraît  étrange 
et  inexplicable  ;  car  c'est  la  même  race,  celle  des  peuples 
germains,  qui  domine  dans  les  deux  époques,  dont  la  première 


(1)  Guy  Coquille,  Coutumes  de  Nivernais,  titre  Des  successions.  (CEu- 
vres,  t.  Ij  p.  367.) 
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n'est,  à  vrai  dire,  que  la  préparation  de  la  seconde.  Il 
nous  faut  rechercher  les  causes  de  ce  profond  changement 
qui  s'opère  dans  la  société  et  dans  le  droit  :  la  question 
est  capilalc  pour  noire  science.  Le  droit  civil  internatio- 
nal repose  sur  la  distinction  des  lois  personnelles  et  des 
lois  réelles;  or,  ces  deux  faces  du  droit  régnent  d'une 
façon  à  peu  près  exclusive,  aux  deux  époques  qui  se  par- 
tagent le  moyen  âge  :  pendant  la  première,  c'est  le  prin- 
cipe de  la  personnalité  qui  domine,  tandis  que,  pendant 
la  seconde,  c'est  le  principe  de  la  réalité.  Les  deux  prin- 
cipes ont  leur  raison  d'être;  ils  doivent,  non  s'exclure  l'un 
l'autre,  mais  se  concilier;  c'est  cette  conciliation  qui  fait 
l'objet  de  notre  science.  Pour  le  moment,  nous  assistons  à 
son  origine. 

tîl4.  On  rapporte  généralement  la  transformation  du 
droit  personnel  en  droit  territorial  à  l'avènement  de  la 
féodalité.  Ce  qui  caractérise  le  régime  féodal,  c'est  la 
confusion  de  la  propriété  et  de  la  souveraineté;  chaque 
baron,  dit  Beaumanoir,  est  roi  dans  sa  baronnie.  Ce  qui 
veut  dire  que  chaque  propriétaire  est  souverain  dans  ses 
domaines  :  il  y  fait  la  loi,  il  juge,  il  bat  monnaie,  il  s'in- 
titule comte  ou  duc,  par  la  grâce  de  Dieu.  Les  baronnies 
et  les  châtellenies  sont  autant  de  petits  Etats,  dans  le  ter- 
ritoire desquels  le  seigneur  exerce  sa  puissance  souve- 
raine; en  dehors  de  ces  limites  étroites,  il  n'a  plus  aucun 
pouvoir,  puisqu'il  n'est  plus  propriétaire.  Il  en  devait  être 
de  même  des  coutumes,  qui,  tenant  lieu  de  lois,  étaient 
l'expression  de  ces  souverainetés  locales  :  elles  ne  pou- 
vaient exercer  leur  empire  hors  du  territoire  où  elles 
avaient  pris  naissance.  De  là  la  territorialité  du  droit,  et 
la  réalité  des  coutumes  (i). 

La  même  cause  qui  rendit  le  droit  territorial  le  fit 
aussi  varier  d'une  seigneurie  à  l'autre.  -  Quand  les  ducs 
et  les  comtes  devinrent  seigneurs  propriétaires  des  duchés 
et  des  comtés,  la  personnalité  des  lois  germaniques  s'ef- 
faça,  par  degrés,  devant  l'établissement  héréditaire  d'un 


(1)  Savigny,  Histoire  du  droit  romain  au  moyen  âge,  t.  I.  p.  127  (de  la 
traduction). 
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gouverneiiieiu  local.  Le  Franc,  le  Visigoth,  le  Bourgui- 
gnoii  ne  pouvait  plus  invoquer  sa  loi  personnelle  et  natio- 
nale, car  la  nationalité  individuelle  cessa  d'être  distinguée 
dans  le  fief.  Les  individus  bourguignons,  visigoths  ou 
francs  n'étaient  plus  que  les  habitants,  les  hommes  de  la 
terre  qui  appartenait  au  seigneur;  c'est  la  loi  de  ce  sei- 
gneur qui  devenait  la  loi  de  ses  hommes.  r>  Quant  aux 
lois  personnelles,  elles  passèrent  à  l'état  de  coutumes 
réelles,  selon  la  proportion  plus  ou  moins  grande  des 
Francs  avec  la  population  indigène;  ainsi,  au  midi  de  la 
France,  les  coutumes  furent  gallo-romaines;  au  nord, 
elles  prirent  un  caractère  germanique  (i). 

195.  L'explication  ne  me  paraît  pas  satisfaisante. 
D'abord  elle  éloigne  la  difficulté  plutôt  qu'elle  n'en  rend 
raison.  C'est  la  féodalité,  dit  Savigny,  qui  transforma  le 
droit  personnel  en  droit  territorial.  Admettons  que  la  ré- 
volution ait  son  origine  dans  la  féodalité  :  resterait  à 
expliquer  comment  le  régime  féodal,  et  sa  territorialité, 
prit  la  place  du  régime  frank  et  de  sa  personnalité.  Mais 
est-il  bien  vrai  que  la  personnalité  du  droit  fût  incompa- 
tible avec  la  féodalité?  Le  régime  féodal,  au  point  de  vue 
du  droit,  est  la  localisation  de  la  souveraineté  ;  il  y  a  une 
foule  de  petits  Etats,  au  lieu  d'un  immense  empire;  si, 
dans  ces  petits  Etats,  il  se  trouvait  des  hommes  de  race 
diverse,  pourquoi  n'auraient-ils  pas  continué  à  se  régir 
par  leur  loi  personnelle?  La. confusion  de  la  propriété  et 
de  la  souveraineté  n'était  certes  pas  un  obstacle.  Fief, 
disaient  les  légistes  au  seizième  siècle,  est  étranger  à  juri- 
diction (2)  ;  il  est  aussi  étranger  à  la  personnalité  du  droit. 
Si,  de  personnel  qu'il  était,  le  droit  devint  territorial,  c'est 
que  le  fondement  de  la  personnalité  faisait  défaut;  le 
droit  était  personnel,  parce  que  les  races  étaient  distinctes 
et,  à  certains  égards,  hostiles  ;  or,  après  une  coexistence  de 
cinq  siècles,  les  races  s'étaient  fondues,  les  Gallo-Romains 
étaient  devenus  barbares,  et  la  distinction  entre  les  tribus 
germaniques  avait  disparu.   Dès  lors  la  personnalité  du 

(1)  Laferriére,  Histoire  du  droit  français,  t.  III,  p.  484  (chap.  XI). 

(2)  Guy  Coquille  le  dit  souvent  (institution  au  droit  français,  t.  II  des 
Œuvres,  p.  20,  32,  44). 
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droit  n'avait  plus  de  raison  d'être.  Le  droit  devint  réel, 
par  cela  seul  qu'il  ne  pouvait  plus  être  personnel.  La  ré- 
volution se  fît  par  la  force  des  choses,  parce  qu'il  n'y 
avait  plus  de  motif  pour  que  le  droit  variât  à  raison  de  la 
nationalité. 

186.  Autre  est  la  question  de  savoir  pourquoi  les  cou- 
tumes féodales  variaient  d'une  baronnie  à  l'autre.  Il  né 
faut  pas  confondre  la  territorialité  du  droit  avec  la  diver- 
sité des  coutumes.  Le  droit  pouvait  être  territorial,  et  ce- 
pendant n'être  pas  local.  Qu'est-ce  qui  empêchait  le  droit 
d'être  le  même  dans  tout  le  territoire  des  Gaules,  alors 
que  les  coutumes  avaient  toutes  une  même  origine,  les 
usages  germaniques?  Ici  intervient  un  élément  de  la  féo- 
dalité ;  ce  n'est  pas  la  confusion  de  la  propriété  et  de  la 
souveraineté,  comme  le  dit  Laferrière,  c'est  l'isolement 
féodal.  Si  les  barons,  rois  dans  leurs  baronnies,  y  avaient 
porté  des  lois,  elles  auraient  naturellement  varié  d'un  Etat 
féodal  à  l'autre,  comme  aujourd'hui  elles  varient  d'une 
nation  à  l'autre  ;  mais  le  droit  privé  ne  se  développa  point, 
au  moyen  âge,  sous  forme  de  lois  ;  les  lois  barbares  et  les 
capitulaires  disparurent  et  tirent  place  à  des  coutumes 
locales  ;  ce  sont  ces  coutumes  qui  avaient  une  variété  in- 
finie. Il  en  faut  chercher  la  cause,  avant  tout,  dans  le 
génie  des  populations.  Tout  était  individuel  chez  les  Ger- 
mains; des  tribus  appartenant  à  la  même  famille,  les 
Franks  ripuaires  et  les  Franks  saliens,  avaient  un  droit 
différent;  quand  le  territoire  remplaça  la  race,  il  était 
naturel  que  le  droit  variât  également  d'après  le  territoire. 
De  là  aussi  l'isolement  féodal  qui  explique  comment  les 
coutumes  furent  diverses  dans  une  seule  et  même  seigneu- 
rie, d'une  ville,  d'un  village  à  l'autre.  L'isolement  est  un 
des  traits  caractéristiques  de  la  féodalité  :  «  A  aucune 
époque  de  l'histoire,  dit  Guizot,  on  n'en  rencontre  un 
pareil.  -  «  La  division  se  subdivise,  ajoute  Michelet, 
le  grain  de  sable  aspire  à  l'atome.  Chacun  se  fixe  en  s'iso- 
lant.  L'homme  ne  sait  bientôt  plus  s'il  existe  un  monde 
au  delà  de  sa  vallée.  Il  prend  racine,  il  s'incorpore  à  la 
terre.  »  Les  communications  étaient  dilficiles  et  rares.  Il 
n'y  avait  d'autres  relations  entre  les  petits  Etats  féodaux 
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que  la  j^uorre,  et  les  hostilités  se  passaient  entre  voisins  : 
tels  vassaux  avaient  le  droit  de  rentrer  chez  eux  le  soir, 
d'autres  n'étaient  pas  tenus  de  dépasser  les  limites  de  la 
baronnie.  Les  postes  romaines  étaient  déjà  tombées  en  dé- 
cadence dans  l'empire  des  Franks;  sous  la  féodalité,  les 
seigneurs  avaient  le  droit  de  gîte,  et  les  abbés  avaient 
droit  à  un  cheval,  qui  servait  au  voyage,  quelle  qu'en  fût 
la  longueur.  Les  voyages  d'un  pays  à  un  autre  étaient  de 
rares  événements,  dont  les  annalistes  font  mention  comme 
d'une  chose  extraordinaire.  Les  brigands,  et  parmi  eux 
les  barons,  pillaient  les  marchands  et  les  pèlerins;  les 
habitants  de  Paris  n'osaient  pas  aller  jusqu'à  Orléans, 
sans  être  rançonnés  par  les  seigneurs  de  Montlhéry.  De 
là  un  isolement  dont  on  ne  se  fait  plus  une  idée  aujour- 
d'hui :  j'en  ai  cité  des  traits  ailleurs  (i).  La  vie  étant  locale, 
le  droit,  expression  de  la  vie,  devait  varier  à  l'infini. 

197.  La  territorialité  du  droit  a  eu  un  long  retentisse- 
ment dans  notre  science;  c'est  de  la  féodalité  que  date  le 
principe  qui  a  si  longtemps  régné  dans  le  droit  civil  inter- 
national, que  les  coutumes  sont  réelles.  On  entendait  par  là 
que  les  coutumes  étaient  souveraines,  mais  leur  empire 
était  limité  au  territoire  où  elles  avaient  pris  naissance. 
C'est  la  négation  des  lois  personnelles,  telles  que  nous  les 
entendons  aujourd'hui  :  toutes  les  relations  juridiques,  y 
compris  celles  qui  concernent  l'état  et  la  capacité  ou  l'in- 
capacité qui  en  résulte,  étaient  régies  par  la  coutume  ter- 
ritoriale, et  non  par  la  coutume  de  la  personne.  Il  y  a  de 
cela  un  exemple  mémorable  dans  la  majorité  féodale. 
A  quel  âge  le  vassal  doit-il  faire  hommage  à  son  seigneur? 
faut-il  considérer  la  coutume  de  son  domicile,  ou  les  cou- 
tumes des  lieux  où  sont  situés  les  fiefs?  Si  l'on  décidait  la 
question  d'après  nos  idées  modernes,  la  coutume  du  domi- 
cile l'emporterait  certainement  :  en  effet,  la  majorité  est 
une  qualité  personnelle  et  individuelle,  dit  Bouhier,  et 
l'hommage  était  aussi  un  devoir  pur  personnel.  Cependant 
les  meilleurs  jurisconsultes,  Froland,  et  après  lui  le  pré- 
sident Bouhier,  décidèrent  que  la  majorité  se  déterminait 

(1)  Voyez  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t.  VII,  p.  298,  §  I. 
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par  la  coutume  du  lieu  où  le  fief  était  situé  :  de  sorte  que 
le  même  vassal  faisait  hommage  au  môme  seigneur,  ici  à 
quatorze  ans,  là  à  dix-huit,  selon  la  coutume  du  fief.  La 
raison  en  est,  dit  Dumoulin,  que  le  fief  tient  plus  au  patri- 
moine qu'à  la  personne  (i).  Burgundus  exprime  en  termes 
énergiques  le  caractère  de  la  féodalité  :  «  La  terre  tirait 
à  elle  l'homme  »;  ou,  comme  le  dit  M.  Mignet,  l'homme 
était  en  quelque  sorte  possédé  par  la  terre  (2)  ;  tandis  que, 
dans  nos  idées  modernes,  la  terre  est  l'accessoire  de  la 
personne.  Donc  c'était,  en  toutes  choses,  la  loi  de  la  terre 
qui  devait  l'emporter  sous  le  régime  féodal,  et  aujourd'hui 
c'est  la  personne  et  son  droit  qui  dominent  les  choses. 

198.  Pourquoi  les  coutumes  étaient-elles  réelles,  sous 
la  féodalité,  tandis  que  les  lois  barbares  étaient  person- 
nelles? Au  premier  abord,  cela  paraît  étrange.  Le  génie 
de  la  race  germanique  régnait  sous  le  régime  féodal, 
comme  il  avait  régné  à  l'époque  des  Barbares.  Il  y  a  plus, 
les  coutumes  sont  germaniques,  c'est  le  même  esprit  qui 
y  domine.  Le  président  Bouhier  explique  très  bien  la  rai- 
son pour  laquelle  les  coutumes  furent  réelles  au  moyen 
âge  :  «  Les  diverses  provinces  formaient  jadis  des  Etats 
divers  régis  par  différents  princes,  presque  toujours  en 
guerre  les  uns  avec  les  autres.  Il  y  avait  peu  de  liaisons 
entre  les  Etats  voisins,  et  moins  encore  entre  ceux  qui 
étaient  plus  éloignés.  Cela  rendait  chacun  de  ces  peuples 
jaloux  de  ses  propres  lois,  en  sorte  qu'ils  n'avaient  garde 
d'admettre  l'extension  d'un  statut  dans  les  limites  d'un 
autre.  Chacun  voulait  demeurer  maître  absolu  chez  soi  ; 
et  c'est  la  source  de  l'axiome  vulgaire  de  notre  droit  fran- 
çais, que  toutes  coutumes  sont  réelles  (3).  ?*  Il  en  résulta 
que  les  lois  étaient  ennemies  aussi  bien  que  les  peuples. 
C'est  l'expression  de  Boullenois  (4);  elle  caractérise  admi- 


(1)  Bouhier.  Observations  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne, 
chap.  XXIX,  nos  21-24  (^Œuvres,  t.  1,  p.  784).  Frolaad,  Mé>noires  sur  les 
statuts,  t.  11,  p.  1582. 

(2)  Brocher,  Nouveau  traité  de  droit  international  privé,  p.  37. 

(3)  Bouhier ,  Observations  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne^ 
chap.  XXlll,  no  38. 

(4)  Boullenois,  Traité  de  la  réalité  et  de  la  personnalité  des  statuts.  Pré- 
face, p.  IL 
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rablomont  la  lutte  dos  lois  réelles  contre  l'envahissement 
de  la  personnalité  :  c'est  un  ennemi  qu'elles  repous- 
saient . 

Bouliier  appelle  les  baronnics  des  Etats,  et  les  barons 
des  princes.  C'est  le  langage  moderne,  ce  n'est  pas  celui 
de  la  féodalité.  Mais  s'il  n'est  pas  exact  historiquement,  il 
l'est  au  point  de  vue  de  la  philosophie  de  l'histoire.  Chez 
les  Barbares,  chaque  homme  était  régi  par  la  loi  de  sa 
race.  C'était  la  négation  de  l'Etat  et  de  sa  souveraineté 
dans  le  domaine  du  droit;  pour  mieux  dire,  les  Barbares 
ne  niaient  pas  l'Etat,  ils  l'ignoraient,  ils  ne  connaissaient 
que  l'individualité  humaine.  Ce  sentiment  énergique  de 
personnalité  régénéra  le  monde  romain,  en  lui  communi- 
quant l'esprit  de  liberté  individuelle  qui  est  l'essence  de 
la  vie.  Mais  la  personnalité  était  excessive,  car  elle  mé- 
connaissait un  élément  également  essentiel,  l'Etat,  la  sou- 
veraineté et  la  loi  générale  qui  en  est  l'expression.  La 
notion  de  l'Etat  commença  à  se  développer  au  sein  des 
petites  sociétés  féodales  qui  s'établirent  sur  les  ruines  de 
l'empire  frank.  C'était  encore  le  fier  esprit  du  Barbare 
qui  inspirait  le  seigneur  féodal.  Les  Germains  transpor- 
tèrent aux  baronnies  et  aux  châtellenies  leur  idée  de 
personnalité,  en  ce  sens  que  chaque  vassalité  était  une 
personne  distincte,  comme  jadis  chaque  homme  libre. 
L'indépendance  du  Germain  se  transforma  en  souverai- 
neté, et  celle-ci  était  aussi  exclusive,  aussi  absorbante  que 
l'autre.  C'est  le  premier  germe  de  l'Etat;  plus  son  action 
était  restreinte,  plus  il  y  tenait  et  moins  il  voulait  souffrir 
une  action  quelconque  d'un  autre  Etat.  Il  fallait  l'empire 
exclusif  de  l'idée  de  l'Etat  pour  y  habituer  les  hommes  de 
race  germanique  ;  en  écartant  toute  influence  d'une  souve- 
raineté autre  que  la  leur,  les  seigneurs  du  moyen  âge 
obéissaient  encore  au  farouche  amour  de  l'indépendance 
qui  animait  leurs  ancêtres.  Ainsi  s'explique  la  réalité  des 
coutumes  qui  succéda  à  la  personnalité  des  lois  barbares  ; 
en  apparence,  c'est  l'expression  de  deux  génies  divers, 
hostiles;  en  réalité,  c'est  l'esprit  de  la  même  race  qui  se 
manifeste  sous  des  formes  diverses. 

Les  deux  principes  de  la  réalité  et  de  la  personnalité 
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renfermaient  chacun  un  élément  de  vérité,  mais  ils  étaient 
faux,  parce  qu'ils  étaient  exclusifs.  Les  lois  personnelles 
des  Barbares  ne  tenaient  aucun  compte  de  l'Etat,  qui 
n'existait  pas  encore,  tandis  que  les  lois  réelles  de  la  féo- 
dalité méconnaissaient  la  personnalité  humaine,  en  ce  sens 
qu'elles  faisaient  de  l'homme  l'accessoire  du  sol,  et  l'assu- 
jettissaient en  toutes  choses  à  la  souveraineté  qui  y  était 
attachée.  Il  faut  que  les  deux  principes  soient  limités  à  la 
sphère  qui  leur  appartient.  Ce  travail  se  fait  depuis  des 
siècles  dans  le  domaine  de  la  science.  Dès  que  le  droit 
devient  une  science,  il  réclame  la  personnalité  de  certaines 
lois.  C'est  la  gloire  des  glossateurs  d'avoir  inauguré  ce 
mouvement.  Leur  gloire  est  celle  de  l'Italie,  et  c'est  aussi 
à  elle  qu'appartient  la  gloire  d'avoir  consommé  la  révo- 
lution, en  donnant  aux  deux  principes  de  personnalité  et 
de  réalité  la  place  qui  leur  est  due  (i).  Je  ne  fais  qu'une 
réserve,  c'est  que  les  auteurs  du  code  italien  ont  été 
inconséquents  en  maintenant  la  réalité  des  statuts  immo- 
biliers comme  règle  générale  :  j'y  reviendrai  dans  le  cours 
de  ces  Etudes. 

CHAPITRE  III. 

LA    DOCTRINE    DES    STATUTS. 

§   I.    Les  glossateiirs . 

N°    1.     RÉACTION    DE    LA    PERSONNALITÉ    CONTRE    LA    RÉALITÉ    DES    COUTUMES. 

199.  Les  glossateurs  jouissent  d'une  mauvaise  répu- 
tation. Au  seizième  siècle,  un  écrivain  de  génie,  Rabelais, 
en  parla  avec  mépris  et  dégoût.  "  Au  monde,  dit-il, 
n'y  a  livres  tant  beaux,  tant  ornés,  tant  élégants,  comme 
le  sont  les  textes  des  Pandectes  ;  mais  la  bordure  d'iceux, 
c'est  à  savoir  la  Glose  d'Accurse,  est  tant  sale,  tant  in- 
fâme et  punaise,  que  ce  n'est  qu'ordure  et  vilenie  (2).  «^ 
De  graves  jurisconsultes  témoignent  le  même  dédain  pour 

(1)  Comparez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I,  p.  202,  n°«  135  et  136. 

(2)  Pantagruel,  livre  II,  ch.  5.  Comparez  les  auteurs  cités  par  Berriat- 
Saint-Prix,  Histoire  du  droit  romain,  p.  287-299. 

I.  18 
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celui  des  ^lossateurs  qui  était  célébré  comme  la  lumière 
du  droit.  En  parlant  de  Bartole,  le  rude  d'Argentré  dit 
que  des  enfants  devraient  avoir  honte  de  croire  ce  que  cet 
illustre  docteur  enseignait  de  la  distinction  des  statuts 
personnels  et  des  statuts  réels  (i). 

Cujas  et  Savigny  ont  vengé  les  glossateurs  de  ces 
attaques  passionnées  (2).  Leurs  noms  sont  aujourd'hui 
oubliés  ;  il  n'y  a  que  les  savants  qui  les  connaissent,  et 
c'est,  à  peu  près,  tout  ce  qu'ils  en  savent;  ceux  qui  ré- 
gnaient jadis  au  barreau  sont  relégués  dans  de  rares 
bibliothèques  où  les  vers  les  mangent.  Dans  la  matière 
difficile  qui  fait  l'objet  de  ces  Études,  les  glossateurs  ont 
un  mérite  que  personne  ne  peut  leur  contester.  Les  pre- 
miers, ils  ont  réclamé  une  place  pour  la  personnalité  en 
établissant  la  distinction  des  statuts  personnels  et  des 
statuts  réels  ;  leur  doctrine  a  servi  de  base  à  notre  science 
pendant  des  siècles.  Il  faut  tenir  compte  de  cette  initiative 
aux  docteurs  italiens  :  elle  est  glorieuse,  car  ils  ont 
ouvert  la  voie  dans  laquelle  nous  ne  faisons  que  suivre 
leurs  traces;  et,  chose  remarquable,  ils  ont  deviné,  avec 
l'instinct  du  génie,  le  rôle  qui  appartient  à  la  personnalité 
humaine  dans  le  domaine  du  droit  international. 

200.  Les  lois  barbares  exagéraient  l'importance  de  la 
personne,  de  l'individu,  au  point  de  méconnaître  l'Etat  et 
ses  droits  ;  puis  vinrent  les  lois  réelles  de  la  féodalité  qui 
firent  de  l'homme  l'accessoire  du  sol  et  l'attachèrent  à  la 
souveraineté  qui  en  dépendait.  A  force  d'exalter  la  per- 
sonne, les  Barbares  détruisaient  la  société  générale, 
laquelle  est  une  condition  d'existence  pour  l'individu.  Et 
à  force  d'exclure  toute  loi  étrangère,  la  féodalité  négli- 
geait la  personnalité  humaine,  dont  la  loi  est  l'expression. 
Il  fallait  une  conception  nouvelle  qui  accordât  une  place 
aux  deux  principes  de  la  personnalité  et  de  la  réalité,  à 
chacun  celle  qui  lui  appartient.  C'est  cette  doctrine  que 
les  glossateurs  entreprirent  de  formuler.  Ils  se  sont  trom- 


(1)  D'Argentré,  Sur  la  coutume  de  Bretagne,  art.  218,  glose  6,  n"  5, 
p.  679. 

(2)  Savigny,  Histoire  du  droit  romain  au  moyen  âge,  t.  IV,  p,  135  et 
suiv.  Voye^  p.  136,  note  2,  les  passages  de  Cujas. 
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pés,  mais  leur  erreur  est  plus  près  de  la  vérité  qu'on  ne 
le  croit.  Si  d'Argentré  les  attaqua  avec  tant  de  violence, 
c'est  que,  selon  lui,  ils  faisaient  la  part  trop  grande  à  la 
personnalité;  le  jurisconsulte  breton  est  un  réaliste  outré, 
un  représentant  et  un  organe  du  génie  féodal.  Voilà  pour- 
quoi il  fit  aussi  une  rude  guerre  à  Dumoulin.  Ces  cri- 
tiques mêmes  témoignent  pour  les  glossateurs.  La  posté- 
rité a  donné  raison  à  Dumoulin  ;  elle  a  par  cela  même 
réhabilité  les  glossateurs,  que  ce  grand  jurisconsulte  ne 
dédaigna  point  de  commenter.  Je  vais  essayer  de  justifier 
cette  réhabilitation  en  exposant  la  doctrine  des  glossa- 
teurs avec  quelque  détail;  on  verra,  peut-être  avec  sur- 
prise, qu'en  revendiquant  les  droits  de  la  personnalité 
contre  la  domination  exclusive  des  lois  réelles ,  ils  ont 
souvent  devancé  les  légistes  français,  en  se  rapprochant 
des  idées  de  l'école  italienne.  Je  ne  dissimulerai  pas  les 
reproches  que  l'on  est  en  droit  de  leur  faire,  mais,  à  mon 
avis,  ils  s'adressent  à  l'esprit  humain  et  à  son  imperfec- 
tion, plutôt  qu'aux  esprits  intrépides  qui  frayèrent  les 
premiers  sentiers  dans  une  science  nouvelle.  L'histoire 
doit  être  indulgente,  si  elle  veut  être  juste;  ceux  qui 
l'écrivent  ne  doivent  pas  oublier  que  l'humanité  ne  dé- 
couvre la  vérité  qu'à  travers  les  erreurs. 

20t.  L'école  des  glossateurs  date  du  douzième  siècle. 
On  était  en  pleine  féodalité.  Et  quelle  était  la  maxime  do- 
minante du  droit  féodal ,  en  ce  qui  concerne  les  rapports 
entre  les  petites  sociétés  qui  se  partageaient  l'Europe, 
châtellenies,  baronnies, comtés?  Toute  coutume  était  ré- 
putée réelle,  c'est-à-dire  territoriale,  en  ce  sens  qu'elle 
régissait  exclusivement  les  hommes  et  les  choses  qui  se 
trouvaient  sur  le  territoire  des  seigneurs  (i).  D'où  venait 
ce  droit  local?  En  Erance,  on  l'appelait  coutumes;  en 
Italie,  on  lui  donnait  le  nom  de  statuts  (2);  les  coutumes 
formaient  un  droit  non  écrit,  tandis  que  les  statuts  éma- 
naient régulièrement  des  cités  ou  républiques  qui  rem- 


(1)  Wâchter,  Die  Collision  der  Privatrechtsgesetze  {A.rchiv  fiir  civilis- 
tische  Praxis,  t.  XXIV,  p.  253). 

(2)  Voyez,  sur  le  mot  statuts,  Lomonaco,  Biritto  civile  internationale, 
p.  62,  note 
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placc'^rent  lesvassalitôs  féodales;  mais  statuts  et  coutumes 
avaient  une  même  origine,  les  usages  des  peuples  ger- 
mains qui  détruisirent  la  domination  romaine.  C'était 
donc  un  droit  barbare.  Je  ne  sais  si  les  glossateurs 
avaient  conscience  de  l'origine  des  coutumes  et  des  sta- 
tuts; ils  ignoraient  l'histoire,  les  études  historiques  et  lit- 
téraires n'eurent  leur  renaissance  qu'au  quinzième  siècle. 
Toujours  est-il  que  les  docteurs  italiens  ne  cachaient  pas 
le  mépris  que  leur  inspiraient  les  coutumes  lombardes  : 
le  nom  seul  était  suspect  de  barbarie.  Qu'est-ce  que  le 
droit  statutaire?  Ce  n'est  ni  loi  ni  raison,  dit  Odofredus. 
C'était  presque  dire  que  le  droit  municipal  tenait  de  la 
bête  plus  que  de  l'homme.  Pour  le  qualifier,  un  juriscon- 
sulte prit  comme  type  de  comparaison  l'animal  dont  la 
sottise  est  proverbiale  :  l'absurdité  de  ce  droit  est  telle, 
dit-il,  qu'on  peut  l'appeler  le  droit  des  Rnes(jusasinoriim). 
Un  autre,  préludant  au  langage  ordarier  de  Rabelais, 
déclare  que  le  droit  lombard  devrait  être  appelé  lie  plutôt 
que  loi  (i).  Cette  injure  s'adressait  à  la  coutume  qui  con- 
sacrait le  combat  judiciaire  ;  on  conçoit  quel  devait  être  le 
mépris  pour  une  justice  pareille  des  légistes  élevés  dans 
le  culte  du  droit  romain. 

Par  contre,  les  glossateurs  avaient  un  respect  super- 
stitieux pour  Rome  et  pour  le  droit  romain  :  tout  ce  qui  se 
trouvait  dans  leurs  textes  était  l'expression  de  la  vérité. 
Or, on  y  lisait  que  Rome  est  la  capitale  du  monde, qu'elle 
est  la  commune  patrie.  Qu'en  fallait-il  conclure?  Que  le 
droit  de  Rome  était  le  droit  universel,  que  toutes  les  cités, 
tous  les  peuples  devaient  le  suivre  (2).  Le  droit  romain 
formait  donc  le  droit  commun  (3).  Quelle  pouvait  être,  en 
face  de  cette  immense  autorité,  la  valeur  des  statuts?  Les 
glossateurs  reconnaissaient  la  force  obligatoire  des  sta- 


(1)  «  Nec  meretur  lex  Longobardorura  îex  appellari,  sed  fex.  »  Voyez  les 
citations  dans  de  Haulievilie,  Histoire  des  communes  lombardes,  t.  II, 
p.  57. 

(2)  Secunda  Bartoli  super  Codice,  Quœ  sit  longa  consuetudo  (fol.  137, 
n"  2).  Odofredus,  super  (yodice,  De  leyibus  et  senatusconsultis,  L.  Prin- 
cejjs  legibus  solutvs,  n»  4  (fol.  L5). 

(3)  Paul,  de  Castro,  super  Cod.,  foL  9,  n»  3.  Comparez  Savigny,  Histoire 
du  droit  romain,  t.  III,  p.  67  et  suiv. 
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luts  ;  il  leur  était  difficile  de  la  nier  au  milieu  des  cités 
qui  se  disaient  souveraines,  mais  ils  y  mettaient  des  con- 
ditions et  des  restrictions.  Les  docteurs  assimilent  les  sta- 
tuts aux  pactes  et  décident,  en  conséquence,  qu'ils  ne 
peuvent  pas  déroger  aux  bonnes  mœurs,  ni  à  l'ordre  pu- 
blic, ni  au  droit  divin  et  humain  (i).  Les  statuts  peuvent- 
ils  déroger  au  droit  commun,  c'est-à-dire  au  droit  romaine 
De  fait,  les  coutumes  y  dérogeaient,  et  les  glossateurs 
étaient  forcés  de  les  subir,  mais  ils  cherchaient  à  res- 
treindre ces  dérogations  dans  d'étroites  limites  :  tous 
enseignent  que  les  statuts  dérogatoires  étaient  de  la  plus 
stricte  interprétation  (2). 

202.  La  doctrine  des  glossateurs  fut  reçue  partout 
où  le  droit  romain  était  resté  en  vigueur  (3).  Elle  tendait 
à  écarter  le  droit  statutaire  ou  les  coutumes  dans  toutes 
les  matières  réglées  par  le  droit  romain  :  logiquement  le 
droit  de  Rome  devait  l'emporter,  comme  la  justice  et  la 
raison  l'emportent  sur  l'iniquité  et  Tabsurdiié  ;  ce  sont  les 
paroles  de  Faber  dans  la  rude  critique  qu'il  ût  des  erreurs 
des  praticiens  (4).  Mais  la  logique  se  heurta  contre  une 
force  plus  grande  que  l'autorité  des  lois  romaines;  les 
coutumes  étaient  l'expression  des  mœurs  germaniques  ; 
par  suite,  là  où  les  races  du  Nord  dominaient,  le  droit 
coutumier  devint  le  droit  commun.  Dans  les  cités  ita- 
liennes^ le  droit  romain  était  un  droit  national;  les  cou- 
tumes ne  furent  reçues  qu'à  titre  de  supplément  ou  de 
correction.  Le  droit  romain  restant  la  règle,  le  droit  sta- 
tutaire fut  considéré  comme  une  exception,  odieuse  aux 
jurisconsultes;  ils  cherchèrent  à  restreindre  les  statuts 
dans  les  limites  étroites  du  territoire  où  ils  avaient  pris 
naissance.  De  là  la  réalité  des  statuts  territoriaux  :  sla- 
tuta  ierrœ,  comme  disent  les  glossateurs.  Le  droit  com- 
mun pouvait  seul  dépasser  le   territoire  des  cités,   eu 


(1)  Baldus,  De  statutis  (dans  VOceamis  Jio'is,  t.  II,  fol.  96,  n^^  1  et  11, 
fol.  97,  n"  2).  Albericus  de  Rosate  [ibid.,  fol.  68,  u"  3). 

(2^  Albei'icus  de  Rosate,  super  Codice,  t  11,  De  servis  fugitivis  (fol.  4, 
n"  10).  Odofredus.  super  Codice,  Dejtu'e  /îsci  (fol.  4,  verso,  n»  13).  Pétri 
de  Auchoi-ano,  Consilia,  c.  91,  ii°  1,  fol.  34. 

(3)  Duraudi  Spéculum  Juris,  lib.  II,  P.  1  (t  11,  p.  49,  n»  2.) 

(4)  Faber,  De  error.  pragmaticorum ,  1. 1 ,  Décade  29,  err.  1 ,  n*^  11  (p.  462). 
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accompagnant  partout  la  personne,  sans  que  l'on  prît  en 
considération  le  lieu  où  l(^s  biens  étaient  situés.  Ce  fut 
peut-être  là  la  première  oriirine  de  la  distinction  des  sta- 
tuts personnels  et  des  statuts  réels.  Il  est  certain  que  l'op- 
position du  droit  commun,  universel,  et  du  droit  statu- 
taire, territorial,  joue  un  grand  rôle  dans  la  doctrine  des 
glossateurs. 

Le  droit  commun  exigeait  la  présence  de  sept  témoins 
pour  la  validité  des  testaments,  tandis  que  les  statuts  se 
contentaient  d'un  nombre  moindre,  cinq  ou  trois.  C'était 
une  dérogation  au  droit  romain,  donc  de  stricte  interpré- 
tation. D'ordinaire  les  statuts,  faits  pour  la  cité,  parlaient 
des  citoyens;  Bar  tôle  en  conclut  que  les  étrangers  ne 
pourront  pas  s'en  prévaloir.  Cela  n'était  pas  juridique, 
car  il  s'agissait  des  formes  de  l'acte,  et  les  glossateurs 
admettaient  l'adage  d'après  lequel  les  formes  sont 
réglées  par  la  loi  du  lieu  où  l'écrit  est  dressé.  Mais  c'était 
une  dérogation  au  droit  romain,  donc  il  fallait  l'interpré- 
ter restrictivement.  Pour  que  l'étranger  profite  du  béné- 
fice de  l'exception,  dit  Bartole,  le  statut  doit  dire  expres- 
sément que  chacun  peut  tester  devant  cinq  ou  trois 
témoins  (i). 

Il  était  de  principe  que  les  statuts  contraires  au  droit 
commun  ne  s'étendaient  pas  hors  du  territoire.  Le  droit 
romain  permettait  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans  de  se 
faire  restituer  ;  les  statuts  n'admettaient  pas  à  la  restitu- 
tion les  mineurs  âgés  de  plus  de  dix-sept  ans.  C'est  un  sta- 
tut personnel,  donc,  d'après  la  doctrine  des  glossateurs,  il 
aurait  dû  régler  la  capacité  du  mineur  en  tous  lieux;  mais 
il  dérogeait  au  droit  commun,  par  conséquent,  il  fallait  le 
limiter  au  territoire  (2). 

Les  glossateurs  décident  encore  que  celui  qui,  d'après 
son  statut, ne  peut  pas  tester, reste  incapable  là  où, d'après 
le  statut  local,  il  serait  habile.  Cette  décision  paraît  être 
une  conséquence  du  principe  de  la  personnalité  du  statut  qui 

(1)  Bartolus,  super  secuDda  Codicis,  Be  testamentis,  Jj.  E  Tabul.antiq., 
n»  3  (p.  20,  verso). 

(2)  Baldus  Perusinus,  De  statutis  {Oceanus  juriSyi.  II,  foL  103  verso, 
au  mot  Contrahere,  n°  2). 
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règle  la  capacité  ou  l'incapacité.  Ce  n*est  pas  ainsi  que  les 
glossateurs  raisonnent.  Le  droit  commun  défend  au  fils  de 
famille  de  tester;  c'est  cette  incapacité  qui  constitue  son 
statut  personnel  ;  quant  au  statut  qui  lui  permet  de  tester, 
il  contient  une  exception  au  droit  commun;  à  ce  titre,  il 
forme  un  droit  territorial,  et  partant  ne  peut  être  étendu  (i). 

Il  en  est  de  même  du  statut  qui  permet  au  père  d'insti- 
tuer héritier  son  fils  naturel,  à  défaut  d'enfants  légitimes. 
Ce  statut  ne  s'étend  pas  hors  du  territoire.  Il  y  avait  bien 
des  motifs  de  douter  :  n'est-ce  pas  un  statut  personnel  qui 
s'attache  à  la  personne  et  la  suit  partout  ?  Balde  discute 
longuement  la  question  ;  ce  qui  le  décide  à  se  prononcer 
contre  le  père,  c'est  que  le  statut,  contraire  au  droit  com- 
mun, était  de  stricte  interprétation  :  c'est  dire  qu'il  ne 
s'étendait  pas  hors  du  territoire  (2). 

203.  L'opposition  qui  existait  entre  le  droit  romain, 
droit  commun,  universel,  et  les  statuts,  droit  territorial, 
exceptionnel,  ne  suffit  pas  pour  expliquer  la  doctrine  des 
statuts.  Il  se  peut  qu'elle  ait  donné  aux  glossateurs  l'idée 
de  la  distinction  des  statuts,  mais  d'autres  causes  contri- 
buèrent à  la  développer.  Les  docteurs  italiens  sont  avant 
tout  des  légistes  romains,  élevés  dans  le  culte  des  textes. 
Or,  le  Digeste  ignore  la  distinction  des  statuts  ;  il  est  vrai 
que  les  glossateurs  le  citent  à  chaque  pas  pour  y  appuyer 
leurs  décisions, mais  en  interprétant  les  lois  romaines,  ils 
y  introduisent  leurs  idées.  Comment  ces  idées  ont-elles 
pris  naissance?  Les  glossateurs  inaugurèrent  une  science 
qui  est  restée  étrangère  à  leurs  maîtres.  Il  en  faut  cher- 
cher la  raison  dans  le  milieu  où  ils  vivaient,  dans  les 
mille  et  une  circonstances  qui  à  chaque  époque  constituent 
la  vie  des  sociétés.  La  science  du  droit  renaît  au  douzième 
siècle.  C'est  la  première  renaissance,  et  la  première, 
comme  celle  du  quinzième  siècle,  est  essentiellement  une 
réaction  contre  le  moyen  âge  et  la  féodalité  qui  y  domine. 
J'ai  dit  quel  est  le  caractère  du  régime  féodal  (3)  :  la  sou- 


(1)  Baldus  Perusinus,  Tractatus  de  statut is,  v»  Ab  intestato  {Oceanus 
juris.  t.  II.  fol.  86). 

(2)  Baldus,  super  Codice,  De  summa  Trinitate,  n°  14  (fol.' 7  verso). 

(3)  Voyez  plus  haut,  no"  193-198. 
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veraiiieté  se  confond  avec  la  propriété, et  elle  s'exerce  sur 
un  territoire  étroit;  chaque  châtellenie  a  son  seigneur 
qui  est  roi  dans  ses  domaines.  Tout  devient  local,  terri- 
torial ;  le  droit  se  localise  comme  la  souveraineté  :  chaque 
coutume,  dit  Dumoulin,  est  renfermée  dans  le  lieu  qu'elle 
régit  (i).  Les  barons  étaient  jaloux  de  leur  souveraineté; 
de  même  qu'un  propriétaire  exclut  de  son  domaine  ses  voi- 
sins et  ne  leur  permet  pas  de  mettre  le  pied  chez  lui,  les  sei- 
gneurs écartaient  de  leur  baronnie  toute  autre  autorité  que 
la  leur.  C'est  l'esprit  étroit  du  propriétaire;  toute  propriété 
est  exclusive,  parce  qu'en  admettant  le  droit  d'un  tiers,  le 
maître  diminuerait  sa  jouissance  et  son  profit.  Ajoutez  à 
cela  l'isolement  qui  régnait  dans  le  monde  féodal  ;  aucune 
relation  entre  les  hommes,  sauf  la  guerre.  Ainsi  s'explique 
la  réalité  des  coutumes  féodales. 

L'Italie  aussi  était  féodale,  c'est  dans  une  ville  lombarde 
que  les  livres  des  fiefs  furent  écrits.  Mais  la  féodalité  y 
avait  un  ennemi  redoutable,  les  cités  dont  la  richesse  et 
la  puissance  allaient  tous  les  jours  en  grandissant;  pour 
conserver  quelque  autorité,  il  fallut  que  les  barons  se 
fissent  bourgeois.  C'était  abdiquer.  La  féodalité  politique 
disparaissant ,  l'esprit  féodal  devait  aussi  disparaître  des 
relations  civiles.  Les  légistes  romains  étaient  ennemis-nés 
de  la  féodalité;  ils  la  ruinèrent  là  même  où  elle  était 
toute-puissante,  comme  en  France.  Dans  les  cités  ita- 
liennes, il  n'y  avait  plus  de  féodalité  politique;  la  lutte 
était  entre  les  bourgeois  enrichis  par  le  commerce  et  le 
peuple.  C'était  un  esprit  tout  différent  de  l'esprit  féodal. 
Le  commerce  est  cosmopolite  ;  il  vit  et  s'étend  par  la  mul- 
tiplicité des  relations.  Dans  un  pareil  ordre  de  choses,  la 
réalité  des  coutumes  n'avait  plus  de  raison  d'être;  elle 
devait  faire  place  à  un  élément  nouveau ,  celui  de  la  per- 
sonnalité. Au  moyen  âge,  la  terre  absorbe  l'homme,  et  la 
coutume  est  le  droit  de  la  terre.  Le  commerçant  ne  tient 
pas  sa  puissance  du  sol,  il  la  tient  de  son  activité,  de  sa 
personnalité;  donc  le  droit  doit  devenir  le  droit  de  la  per- 


(1)  «  Unaquseque  consuetudo  suo  loco  clauditur.  »  {Sur  la  coutume  de 
Paris,  art.  76,  n"  37.) 
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sonne.  C'est  de  cette  réaction  contre  la  réalité  féodale 
qu'est  née  l'idée  des  statuts  personnels.  Tel  est  aussi  le 
caractère  qui  distingue  la  doctrine  des  glossateurs.  On 
leur  a  reproché  la  tendance  qui  les  porte  à  déclarer  per- 
sonnels les  statuts,  alors  même  qu'ils  concernent  les 
biens.  Ce  reproche  est  leur  titre  de  gloire;  ils  donnent  la 
main  à  l'école  italienne  du  dix-neuvième  siècle.  L'ItaHe 
est  la  terre  privilégiée  du  droit  ;  elle  a  produit  les  illustres 
jurisconsultes  qui  sont  grands  parmi  les  grands;  c'est 
encore  elle  qui  a  donné  l'éveil  à  la  science  du  droit  inter- 
national privé,  et,  dans  ma  conviction,  elle  a  marqué  la 
voie  où  notre  science  doit  recevoir  son  accomplisse- 
ment (i). 

20-I.  L'histoire  du  droit,  comme  l'histoire  générale, 
doit  donner  la  raison  des  choses  ;  si  elle  se  borne  à  con- 
stater les  faits,  elle  est  sans  autorité  aucune.  Il  nous  faut 
donc  voir  encore  pourquoi  les  giossateurs,  humbles  inter- 
prètes des  lois  romaines,  ont  eu  la  gloire  d'inaugurer  une 
science  dont  leurs  maîtres,  les  grands  jurisconsultes  de 
Rome,  n'avaient  point  le  soupçon.  Virgile  a  décrit  en 
beaux  vers  la  mission  de  Rome  :  le  peuple-roi  était  appelé 
à  vaincre  et  à  gouverner  les  nations.  Les  Romains  consi- 
déraient le  butin  comme  la  propriété  par  excellence,  et 
ils  avaient  un  dédain  superbe  pour  le  commerce  et  l'in- 
dustrie. La  monarchie  universelle,  idéal  des  conquérants, 
fut  réalisée  par  les  légions  ;  les  cités  et  les  nations,  suc- 
cessivement vaincues,  furent  assimilées  au  vainqueur,  et 
dans  le  monde  soumis  à  Rome,  il  n'y  eut  plus  que  des 
citoyens  romains.  Cet  état  de  choses  exclut  tout  condit  de 
lois  ;  voilà  pourquoi  les  jurisconsultes  de  l'empire  n'eurent 
point  la  notion  d'une  dilïerence  de  statuts.  Les  républiques 
italiennes  étaient  dans  une  tout  autre  condition  ;  elles 
ressemblaient  aux  cités  de  la  Grèce  plus  qu'à  Rome. 
Vivant  du  commerce,  elles  ne  songèrent  pas  à  con- 
quérir ;  les  besoins  du  trafic  établissaient  des  liens 
entre  elles,  et  les  statuts  variant  d'une  ville  à  l'autre,  les 
conflits  furent  inévitables.  De  là  la  nécessité  d'une  science 

(1)  Comparez  plus  haut,  n"  20. 
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nouvelle  qui  établît  des  régules  pour  vider  les  conflits. 
Les  gl()ssateurs  inaug^urèrent  le  droit  civil  international. 
Est-ce  à  dire  qu'ils  aient  eu  conscience  de  cette  grande 
innovation?  J'ai  dit  que  les  hommes  connaissent  rare- 
ment la  portée  de  ce  qu'ils  font,  et  que  les  effets  de  leurs 
actes  dépassent  presque  toujours  leurs  intentions  (n"  44). 
On  voit  ici  une  nouvelle  preuve  de  cette  loi  qui  régit  toutes 
les  manifestations  de  l'esprit  humain.  Les  glossateurs  ne 
se  doutaient  pas  de  l'innovation  dont  nous  leur  faisons 
un  titre  de  gloire.  Cela  est  si  vrai  qu'ils  appuient  toujours 
leur  doctrine  sur  le  texte  des  lois  romaines,  et  cependant 
il  est  certain  que  la  théorie  des  statuts  est  étrangère  aux 
compilations  de  Justinien.En  ce  sens,  tout  l'édifice  repose 
sur  une  erreur.  Il  faut  dire  plus  :  si  les  glossateurs  avaient 
su  qu'ils  se  trompaient,  ils  auraient  répudié  la  doctrine  à 
laquelle  ils  attachèrent  leur  nom,  car  pour  eux,  le  droit 
romain  était  la  vérité  absolue.  Il  est  donc  bon  qu'ils  se 
soient  trompés.  Pour  mieux  dire,  c'est  Dieu  qui  tire  de 
nos  erreurs  le  bien  qu'il  veut  produire.  Comment  ce  qui 
est  erreur  au  point  de  vue  des  hommes  devient-il  un  élé- 
ment de  progrès  dans  les  desseins  de  Dieu  ?  Nous  n'avons 
pas  de  réponse  à  cette  question,  parce  que  la  créature  ne 
peut  pas  pénétrer  les  voies  du  Créateur.  Il  importe  néan- 
moins de  constater  le  fait,  et  le  fait  est  incontestable.  Si 
les  hommes  font  ce  qu'ils  ne  veulent  pas  faire,  qui  le  fait 
sinon  Dieu?  C'est  une  grande  force  pour  l'homme  que  la 
conviction  d'un  gouvernement  providentiel.  Il  agit  sous  la 
main  de  Dieu,  sûr  de  son  appui,  quand  il  écoute  sa  con- 
science éclairée  par  la  raison.  Que  l'on  ne  dise  pas  que 
dans  cette  doctrine  l'homme  n'est  qu'un  instrument  de  la 
Providence.  Si  l'histoire  révèle  l'action  de  la  Providence, 
elle  atteste  aussi  à  chaque  page  la  liberté  de  l'homme. 
Notre  liberté  est  progressive,  comme  notre  raison  et 
notre  moralité.  Dans  notre  enfance,  nous  ne  sommes  pas 
libres;  nous  le  devenons.  Et  en  même  temps  que  notre 
liberté  augmente,  nous  comprenons  qu'être  libre  veut 
dire  faire  ce  que  Dieu  veut.  Donc  l'homme  n'est  pas  une 
machine  livrée  à  la  fatahté  ;  il  concourt  à  l'œuvre  de  la 
Providence.  Ce  concours  est  de  plus  en  plus  libre,  à  me- 
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sure  que  l'homme  aperçoit  les  desseins  de  Dieu,  et  ces 
desseins  ne  sont  pas  un  mystère  impénétrable  :  l'histoire 
les  révèle.  C'est  dans  cet  esprit  que  j'essaye  d'écrire  l'his- 
toire du  droit  civil  international. 

N"   2.    COSMOPOLITISME   DES   GLOSSATEURS.    DROIT   DES    ÉTRANGERS. 

205.  Quelle  était  la  condition  des  étrangers  dans  les 
cités  italiennes?  C'est  une  question  capitale  pour  le  droit 
international  privé.  Là  où  les  étrangers  sont  exclus  de  la 
jouissance  des  droits  civils,  il  ne  peut  guère  être  question 
d'un  conflit  de  lois,  puisque  la  loi  étrangère  est  considérée 
comme  n'existant  point.  Telle  était  la  condition  des  répu- 
bliques de  la  Grèce  et  de  Rome  ;  dans  cet  ordre  de  choses, 
il  n'y  avait  de  relations  juridiques  entre  les  hommes  ap- 
partenant à  des  cités  diflérentes  qu'en  vertu  de  traités,  ce 
qui  implique  que  l'étranger  est  sans  droit.  A  bien  des 
égards,  les  villes  italiennes  du  moyen  âge  ressemblent 
aux  républiques  grecques.  Toutefois,  leur  situation  poli- 
tique différait  essentiellement.  La  Grèce  ne  forma  jamais 
un  Etat,  les  républiques  jouissaient  d'une  indépendance 
absolue;  voilà  pourquoi  d'une  cité  à  l'autre  les  Grecs  se 
traitaient  d'étrangers.  Il  n'en  était  pas  de  même  des  cités 
italiennes  ;  elles  firent  partie  successivement  de  l'em- 
pire d'Occident  rétabli  par  Charlemagne,  puis  de  l'empire 
d'Allemagne  fondé  par  Othon  le  Grand.  Ce  lien  de  dépen- 
dance était  plus  nominal  que  réel.  L'absence  des  empe- 
reurs, et  surtout  leurs  luttes  avec  les  princes  allemands  et 
avec  les  papes  favorisèrent  l'esprit  d'indépendance  des 
villes  italiennes.  A  partir  de  l'avènement  d'Henri  IV, 
l'Italie  fut,  pour  ainsi  dire,  abandonnée  à  elle-même;  la 
guerre  avec  la  papauté  absorbait  toutes  les  forces  de  l'em- 
pire. L'antique  esprit  municipal  se  réveilla  et  avec  lui 
l'amour  de  la  liberté ,  ainsi  qu'une  vie  et  une  grandeur 
que  l'on  ne  soupçonnait  pas  dans  l'Europe  féodale.  Les 
Hohenstaufen  voulurent  rétablir  les  droits  de  l'empire 
romain.  Frédéric  Barberousse,  vaincu  à  Lignano,  fut 
obligé  de  confirmer  les  privilèges  des  villes  lombardes 
dans  la  paix  de  Constance.  Cette  paix  ne  fut  qu'une  trêve. 
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Les  Italiens,  quoique  vainqueurs,  n'osèrent  revendiquer 
leur  indépendance  ;  leur  Jiigue  reconnaissait  les  droits  de 
l'empire,  et  la  paix  de  Constance  les  consacra.  L'Italie 
n'était  donc  pas  libre.  La  lutte  recommença  sous  Frédé- 
ric II  ;  l'héroïque  race  des  liohenstaufen  finit  par  suc- 
comber, et  l'empire  tomba  avec  eux.  Toutefois  le  lien  qui 
unissait  l'Italie  à  l'empire  ne  fut  point  détruit.  De  droit, 
les  cités  italiennes  étaient  dans  la  dépendance  des  empe- 
reurs d'Allemagne,  et  ceux-ci  avaient  hérité  de  toutes 
les  prétentions  des  empereurs  romains  :  ils  se  disaient, 
comme  eux,  les  maîtres  du  monde. 

206.  On  dit  que  Frédéric  Barberousse,  se  promenant 
avec  deux  légistes  dans  les  champs  de  Roncagiia,  leur 
demanda  s'ils  croyaient  qu'il  fût  le  maître  du  monde.  L'un 
d'eux  répondit  sans  hésiter  que  oui;  l'autre  ajouta  une 
restriction,  il  accordait  à  l'empereur  la  jouissance,  mais 
non  la  propriété.  Quelle  que  soit  la  valeur  de  l'anecdote, 
il  est  certain  que  le  droit  des  empereurs  d'Allemagne  à  la 
monarchie  universelle  était  un  axiome  pour  les  glossa- 
teurs.  Ils  avaient  un  respect  superstitieux  pour  les  lois 
romaines;  or,  on  y  lit  que  l'empereur  est  le  maître  du 
monde,  et  les  empereurs  d'Allemagne  n'étaient-ils  pas  les 
successeurs  des  Césars?  Dans  la  doctrine  du  moyen  âge, 
l'autorité  de  l'empereur  était  plus  étendue  que  celle  des 
Césars  romains.  Il  était,  dans  l'ordre  temporel,  le  vicaire 
de  Dieu  ;  l'autorité  des  Césars  avait  une  limite,  celle  de 
l'empire,  tandis  que  l'autorité  des  empereurs  d'Allemagne 
embrassait  l'univers  entier  (i).  Un  glossateur  appelle  l'em- 
pereur le  proconsul  et  le  légat  de  Dieu  (2).  La  monarchie 
universelle  devint  un  dogme;  Bartole  et  Balde,  qui  ne 
s'accordent  sur  rien,  sont  d'accord  pour  donner  à  l'autorité 
de  l'empereur  une  couleur  religieuse  ;  ils  la  fondent  sur 
l'Evangile  et  sur  le  dessein  que  Dieu  a  eu  en  créant  le 
monde  :  l'empire  est  la  forme  la  plus  parfaite  de  gouver- 

(1)  «  Imperator  est  dominus  totiusorbis  «  {Oceanus  juris,  t.  VI,  fol.  post 
num.  27).  «  Imperio  romano  subsunt  omnes  civitates  et  principes  mundi  » 
{Oceanus juris,  i.  VI,  fol.  104,  qusest.  17). 

(2)  Oceanus  juris,  t.  IV,  fol.  36,  §  Hanc  etiam  sententiam,  post  nu- 
mer.  2. 


LES    GLOSSATEURS.  285 

nement,  parce  qu'il  réalise  l'unité  et  la  paix  (i).  C'est  l'ar- 
gumentation de  Dante  (2).  Bartole  en  tire  une  conséquence 
aussi  grave  que  singulière  ;  il  traite  d'hérétiques  ceux  qui 
soutiennent  que  l'empereur  n'est  pas  le  maître  du  monde  (3). 
Il  y  avait  de  ces  mécréants,  même  parmi  les  glossateurs  ; 
Albéric  de  Rosate  nie  que  l'empereur  soit  le  maître  du 
monde;  cette  prétention,  dit-il,  n'est  fondée  ni  sur  l'Ecriture 
Sainte,  ni  sur  la  translation  de  l'empire  par  le  pape,  ni 
sur  le  droit  du  peuple  romain  (4).  Mais  c'était  Là  une  voix 
isolée;  pour  les  glossateurs,  comme  pour  Dante,  la  mo- 
narchie universelle  de  l'empire  est  un  point  de  foi  (5). 

207.  Sous  l'empire  romain,  il  n'y  avait,  pour  ainsi 
dire,  plus  d'étrangers,  la  constitution  antonine  ayant 
accordé  la  cité  à  tous  les  habitants  de  l'empire.  Est-ce 
aussi  là  la  doctrine  des  glossateurs  ?  La  logique  des  prin- 
cipes y  conduisait.  Rome  était  considérée  comme  la  com- 
mune patrie,  et  cette  patrie  était  celle  de  tous  les  habitants 
de  l'empire,  pour  mieux  dire,  de  tous  les  hommes,  puisque 
l'empire  embrassait  le  monde  entier.  Bartole  en  conclut 
que  toutes  les  cités  doivent  suivre  le  droit  de  Rome  (e); 
un  autre  glossateur  dit  que  le  statut  de  Rome  lie  tout  le 
monde,  parce  que  personne  n'y  est  étranger  (7).  En  réalité, 
le  droit  romain  était  le  droit  commun  de  l'Italie,  et  il  de- 
vint le  droit  commun  de  l'Allemagne,  par  la  raison  que 
l'empire  d'Allemagne  était  le  saint  empire  romain. 

Mais  le  fait  n'était  guère  en  harmonie  avec  cette  doc- 
trine. En  Italie,  l'autorité  de  l'empereur  n'était  qu'une 
prétention;  hors  de  l'Italie,  les  princes  refusaient  de  re- 
connaître la  suprématie  de  ce  maître  du  monde.  Comment 
concilier  le  droit  avec  le  fait  qui  le  contredisait?  Bartole 

(1)  Baldus,  super  prima  Codicis,  fol.  5.  De  summa  Tn'nitate,  n°  1. 

(2)  Voyez  plus  haut,  p.  211,  n»  148. 

(3)  Bartoli  secunda  super  Digesto  Xovo,  De  captivis,  L.  Hostes,  n"^  S 
(fol.  236). 

(4)  Albericus  de  Rosate,  super  Codice,  De  summa  Trinitate,   nos  3.20 
(fol.  7). 

(5)  Odofredus,  super  Codice,  De  lus  qui   ex  publicis  rafio>ubus,   n"  3 
(fol.  14,  verso);  et  De  fundis  limitrophis,  L.  Quicunque  (fol.  49  verso). 

(6)  Bartoli  secunda  super   Codice,  Quœ  sit  longa  consuetudo  (fol.  137, 
n«2). 

(7)  Rochi  Curtii,  De  statutis,   sect.  IX,  n»  17   {Oceanvis  juris,  t.  II, 
fol.  378). 
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soutient  hardiment  que  le  fait  était  d'accord  avec  le  droit. 
Son  arj^umentation  donne  une  idée  de  la  manière  subtile 
des  glossateurs.  Il  partage  le  genre  humain  en  deux  par- 
ties, le  peuple  romain  et  les  peuples  étrangers.  Voilà  déjà 
une  concession  à  la  réalité  des  choses  :  que  devient  l'unité 
romaine,  s'il  y  a  des  nations  qui  n'y  sont  pas  comprises? 
Peu  importe  pour  le  moment.  Il  nous  faut  voir  d'abord  ce 
que  l'on  entend  par  peuple  romain.  La  glose  dit  que  c'est 
tout  l'empire  romain.  Ici  le  légiste  italien  se  fait  une  ob- 
jection; c'est  le  fait  qui  la  lui  dicte  :  ^  Il  y  a  peu  de  cités 
et  d'Etats  qui  obéissent  à  l'empire,  Rome  forme  donc  un 
bien  petit  peuple!  »  Bartole  avoue  qu'il  y  a  des  cités  et 
des  nations  qui  n'obéissent  pas  à  l'empereur,  mais  il  pré- 
tend qu'elles  appartiennent  néanmoins  au  peuple  romain. 

Il  y  a  d'abord  des  cités  qui  sont  soumises  en  partie  à 
l'empire,  telles  sont  les  villes  lombardes  et  toscanes;  elles 
vivent  d'après  le  droit  romain  et  elles  reconnaissent  l'em- 
pereur comme  maître  universel.  Le  peuple  romain,  y  exer- 
çant une  partie  de  la  juridiction,  retient  par  cela  même 
toute  la  juridiction.  Ceci  est  plus  qu'une  subtilité,  c'est 
une  fiction  qui  repose  sur  la  prétention  de  l'empereur  à  la 
domination  du  monde.  Il  en  est  de  même  de  toute  l'argu- 
mentation de  Bartole. 

Il  y  a  ensuite,  dit-il,  des  cités,  telles  que  Venise,  qui 
n'obéissent  pas  à  l'empereur  et  qui  ne  sont  pas  régies  par 
les  lois  romaines;  néanmoins  elles  appartiennent  au 
peuple  romain.  En  effet,  elles  tiennent  leur  liberté  d'un 
privilège  que  l'empereur  leur  a  concédé  et  qu'il  peut  ré- 
voquer, car  l'empereur  peut  changer  de  volonté.  D'ail- 
leurs, le  privilège  ne  doit  pas  tourner  au  préjudice  de 
ceux  qui  en  jouissent;  ils  conservent  donc  la  cité  et  tous 
les  droits  qui  y  sont  attachés. 

11  y  a  encore  des  cités  qui  n'obéissent  pas  à  l'empereur 
et  qui  disent  qu'elles  tiennent  leur  liberté  d'un  contrat. 
Telles  sont  les  provinces  que  Constantin  a  cédées  à 
l'Eglise  romaine.  Cela  suppose  que  la  donation  est  valable, 
ce  qui  était  controversé,  et  qu'elle  ne  peut  être  révoquée, 
ce  qui  était  également  douteux.  Ces  provinces  appartien- 
nent au  peuple  romain,  par  la  raison  que  l'Eglise  de  Rome 
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y  exerce  la  juridiction,  qui  est  un  droit  de  l'empire.  Bar- 
tole  dit  que  le  pape  n'a  que  l'administration.  Cela  passe- 
rait aujourd'hui  pour  une  hérésie,  dans  le  camp  ultramon- 
tain.  Bartole  donne  une  singulière  raison  d'analogie.  Le 
pape  a  une  entière  juridiction  sur  tous  les  clercs  :  cela 
empêche-t-il  les  clercs  d'être  citoyens  romains?  Non, 
certes;  ce  qui  le  prouve,  c'est  qu'ils  conservent  le  droit 
de  succéder.  Ainsi,  il  est  entendu  que  tous  les  clercs  sont 
citoyens  de  Rome. 

Enfin,  il  y  a  des  princes,  les  rois  de  France,  d'Angle- 
terre et  autres,  qui  nient  qu'ils  soient  soumis  à  l'empe- 
reur. Néanmoins  ils  appartiennent  au  peuple  romain;  ils 
sont  indépendants  en  vertu  d'un  privilège  ou  par  la  pres- 
cription, mais  ils  ne  laissent  pas  d'être  citoyens  romains. 

Quant  aux  peuples  étrangers,  ce  sont  ceux  qui  ne  recon- 
naissent pas  l'empereur  comme  le  maître  du  monde.  Tels 
sont  les  Grecs  qui  revendiquent  la  domination  pour  leur 
empereur  ;  les  Tartares  et  les  Sarrasins  ont  la  même  pré- 
tention (i).  Bartole  ne  dit  point  laquelle  de  ces  prétentions 
est  fondée,  mais  cela  allait  sans  dire  :  le  droit  de  l'empe- 
reur est  un  droit  divin,  puisqu'il  est  fondé  sur  l'Evangile. 
Or,  l'Evangile  doit  se  répandre  dans  le  monde  entier, 
alors  le  fait  sera  en  harmonie  avec  le  droit. 

ÎI08.  Cette  doctrine,  toute  de  fiction,  avait-elle  des  con- 
séquences pratiques?  Les  glossateurs  prenaient  au  sérieux 
l'empire  du  monde  qu'ils  revendiquaient  pour  l'empereur. 
Tous  ceux  qui  appartiennent  au  peuple  romain  sont  natu- 
rellement citoyens  de  Rome.  Bartole  dit  qu'ils  y  peuvent 
être  assignés  (2).  Cela  est  d'une  médiocre  importance  ; 
logiquement  il  eût  fallu  aller  plus  loin  et  dire  que  tous 
ceux  qui  faisaient  partie  du  peuple  romain  étaient  régis 
par  le  droit  de  Rome.  Mais  ici  la  réalité  l'emportait  sur  la 
fiction  ;  Bartole  est  obligé  de  reconnaître  que  les  Véni- 
tiens ne  suivaient  pas  le  droit  romain  ;  il  en  était  de  même 
de  toute  l'Europe  occidentale;  partout  régnaient  les  sta- 

(1)  Bartoli   seaunda  super  Digesto  Novo,  De  captivis  et  postliminio, 
L.  Hostes,  n«  2,  fol.  236. 

(2)  Bii'toli   secunda  super   Digesto   Novo,  Ad  municipes  et  de  incolis, 
L.  Roma,  fol.  242. 
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Uns  OU  les  coutuines.  La  doctrine  des  glossateurs  avait 
une  autre  conséquence  qui,  si  elle  eût  été  admise,  aurait 
un  grand  intérêt  pour  la  science  du  droit  international 
privé.  Toutes  les  nations  chrétiennes,  sauf  les  Grecs,  fai- 
sant partie  du  peuple  romain,  n'en  résultait-il  pas  que, 
dans  leurs  relations  civiles,  il  n'y  avait  plus  d'étrangers, 
en  ce  sons  que  tout  homme  appartenant  à  un  de  ces  peuples 
jouissait  partout  des  droits  civils?  Ne  fallait-il  pas  même 
aller  plus  loin,  et  attribuer  cette  jouissance  à  toute  per- 
sonne, puisque  virtuellement  le  monde  entier  relevait  de 
l'empereur  appelé  par  Dieu  à  gouverner  tous  les  peuples? 
C'eût  été  réaliser,  dès  le  moyen  âge,  l'unité  civile  du 
genre  humain,  laquelle  n'est  pas  encore  accomplie  au  dix- 
neuvième  siècle.  On  a  soutenu  que  telle  était,  en  effet,  la 
doctrine  des  glossateurs.  M.  Wharton  dit,  dans  son 
Traité  de  droit  international  privé,  que  Balde  partageait 
l'opinion  qui  régnait  au  moyen  âge  sur  la  suprématie, 
disons  mieux,  sur  la  monarchie  universelle  du  pape  et  de 
l'empereur  :  un  Dieu,  un  pape,  un  empereur,  et  que  le 
glossateur  en  concluait  résolument  qu'aucun  statut  local 
ne  pouvait  restreindre  les  droits  d'un  étranger  chrétien  (i). 
M.  Bar  généralise  cette  opinion,  et  dit  que,  dans  la  doc- 
trine des  glossateurs,  tout  étranger  jouit  des  droits  civils  (2). 
L'auteur  allemand  et,  d'après  lui,  l'auteur  américain  citent 
des  passages  de  Balde  auxquels  ils  se  réfèrent;  je  les  ai 
vainement  cherchés  dans  ses  commentaires  sur  le  Digeste 
et  sur  le  code;  je  n'ai  pas  trouvé  non  plus  le  passage  de 
Salicet  cité  par  le  jurisconsulte  allemand.  J'admets  que 
les  glossateurs  ont  professé  cette  théorie  dans  l'une  ou 
l'autre  hypothèse,  mais  je  dois  contester  que  telle  ait  été 
la  doctrine  généralement  suivie  ;  on  pourrait  afhrmer  plu- 
tôt que  les  légistes  italiens  sont  restés  fidèles  au  principe 
que  leurs  maîtres,  les  jurisconsultes  de  Rome,  ensei- 
gnaient, c'est-à-dire  que  l'étranger,  comme  tel,  ne  parti- 
cipait pas  au  droit  civil. Les  témoignages  se  contredisent; 
il  y  en  a  que  l'on  peut  invoquer  en  faveur  des  étrangers; 


(1)  Wharton,  Con/lict  oflaws,  p.  73,  note  r\  et  Appendix  C,  p  680. 

(2)  Bar,  Das  internationale  Privatrecht,  p.  64,  note  2. 
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d'autres  leur  sont  décidément  défavorables,  et  ces  der- 
niers sont  décisifs,  parce  qu'ils  sont  en  harmonie  avec  les 
idées  des  jurisconsultes  romains. 

^09.  Une  chose  est  certaine,  c'est  que  les  cités  com- 
merçantes favorisaient  les  étrangers.  Il  en  était  même 
ainsi  dans  l'Europe  féodale.  On  lit  dans  la  charte  de 
Gand  de  1176  (art.  21)  :  «  Si  un  marchand  ou  tout  autre 
étranger  se  présente  devant  les  échevins  et  leur  demande 
justice,  et  si  le  défendeur  est  présent  ou  peut  être  trouvé, 
les  échevins  feront  justice  dans  les  trois  jours,  ou  au  plus 
tard  dans  les  huit  jours(i).  >?  Ainsi  l'étranger  pouvait  ester 
en  justice,  fût-ce  contre  un  étranger,  car  la  charte  ne  dis- 
tingue pas,  tandis  que  le  code  Napoléon  semble  lui  refu- 
ser ce  droit  !  Les  républiques  italiennes  étaient  prodigues 
du  droit  de  cité  ;  il  y  en  avait  qui  l'accordaient  à  tout 
étranger  qui  habitait  la  cité  (2),  de  sorte  que  les  passagers 
étaient  seuls  considérés  comme  étrangers.  Quand  l'étran- 
ger habitant  [incola)  mourait  sans  héritier  et  sans  avoir 
testé,  l'évêque  distribuait  ses  biens  entre  les  pauvres  (3). 
Ainsi  de  droit  commun,  les  parents  succédaient,  et  l'étran- 
ger pouvait  disposer  de  ses  biens  par  testament.  Voilà 
encore  un  droit  que  le  code  Napoléon  refuse  à  l'étran- 
ger. Au  treizième  siècle,  Frédéric  II  établit  comme 
droit  général  de  l'empire  la  faculté  pour  l'étranger  de 
tester,  et  le  droit  de  la  famille  de  recueillir  ses  biens  s'il 
décédait  ah  intestat  (4).  Cette  constitution  figure  dans  le 
Corpus  juris,  parmi  les  Authentiques  ;  les  giossateurs  ne 
la  citent  point  :  serait-ce  parce  que  le  grand  empereur 
mourut  excommunié  ? 

Il  y  avait  aussi  des  cités  universitaires  ;  les  élèves  y 
affluaient  de  toutes  les  parties  de  l'Europe  ;  on  en  comptait 
dix  mille  à  Bologne.  Ce  n'étaient  pas  des  enfants,  c'étaient 
des  hommes;  il  y  en  avait  qui  passaient  dix,  vingt,  vingt- 
cinq  ans  dans  les  universités.  Quelle  était  la  condition 

(1)  Coutume  de  Gand  (dans  le  Recueil  publié  par  le  gouvernement 
belge),  t.  I,  p.  387. 

(2)  Baldus,  Regulœ  générales  statutorum  {Oceanus  JuriSy  t.  II,  fol.  160 
verso). 

(3)  Bertachini,  De  episcopis  {Oceanus  juris,  t.  V,  fol.  119,  n''®  50  et  51). 

(4)  Constitutio  a.  1220  (Pertz,  Legg,  t.  II,  p.  244). 

I.  19 
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légale  de  cette  masse  d'étrangers?  Ils  n'étaient  pas  consi- 
dérés comme  indigènes,  quelque  long  que  fût  leur  séjour, 
car  ils  conservaient  toujours  l'esprit  de  retour;  ils  n'ac- 
quéraient donc  pas  le  droit  de  cité  (i).  Les  étudiants 
jouissaient  d'un  singulier  privilège,  ils  pouvaient  choisir 
leur  juge,  soit  le  juge  académique,  soit  l' évoque  ou  le 
podestat  (2).  A  Bologne,  ils  n'étaient  pas  jugés  d'après  le 
statut  de  Bologne;  le  giossateur  qui  rapporte  ce  fait  ne 
dit  pas  quelle  loi  les  juges  appliquaient,  ce  ne  pouvait  être 
que  la  loi  personnelle  de  l'étranger  ou  le  droit  romain  ; 
tandis  que,  d'après  le  droit  féodal,  ils  auraient  été  soumis 
au  droit  territorial,  toute  coutume  étant  réelle  (3).  Quoique 
n'étant  pas  citoyens,  ils  étaient  assimilés  aux  bourgeois 
de  Bologne  (4),  ce  qui  implique  que,  sans  être  soumis  aux 
charges  locales,  ils  jouissaient  des  droita  privés.  Mais 
cela  prouve  aussi  que  la  jouissance  du  droit  civil  consti- 
tuait un  privilège,  partant  une  dérogation  au  droit  com- 
mun. 

1210.  Si,  en  principe,  tout  étranger  avait  joui  du  droit 
civil,  les  privilèges  n'auraient  pas  eu  de  raison  d'être. 
L'exception  suppose  que  la  règle  excluait  les  étrangers. 
En  effet,  les  glossateurs  rapportent  des  statuts  qui  rap- 
pellent la  rigueur  du  droit  antique.  On  ne  permettait  pas 
aux  étrangers  d'acquérir  des  immeubles.Cela  choquait  les 
glossateurs  ;  ils  auraient  voulu  écarter  ces  statuts  comme 
violant  le  droit  commun,  mais,  en  fait,  ce  qu'ils  considé- 
raient comme  une  dérogation  formait,  au  contraire,  la 
règle  (4).  Si  entre  vifs  on  défendait  aux  aubains  de  devenir 
propriétaires,  comment  les  aurait-on  admis  à  recueillir 
l'héritage  de  leurs  parents?  Leurs  biens  étaient  consi- 
dérés comme  vacants  :  le  fisc  s'en  emparait  à  ce  titre  (5). 


(1)  A  Bologne,  ils  acquéraient  le  droit  de  cité  après  un  séjour  de  dix 
ans.  (Odofredus,  super  Codice,  De  munerihus  patrimoiiiorum,  fol.  35 
verso.) 

(2)  Bartolus,  super  Codice,  Quando  fiscus,  vel  privatus,  L.  Nequeex  ejus, 
no5  (fol.  152  verso). 

(3)  Albericus  de  Rosate,  super  Codice,  Quando  fiscus,  vel  privatus^ 
(fol.  182,  verso,  n^  5.) 

(4)  Voyez  les  témoignages  dans  VOceanusjuriSft  I,fol.  134,  n"  45  et  t.  V, 
fol.  106,  n-^  118. 

(5)  Bartolus,  super  Codice,  De  sancta  Trinitate,  fol.  8  verso. 
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Balde  abonde  dans  ces  idées,  ce  qui  confirme  nos 
doutes  en  ce  qui  concerne  la  doctrine  que  Wharton  et 
Bar  disent  être  la  sienne.  Il  compare  les  statuts  aux 
pactes  ;  les  conventions  ne  profitent  pas  aux  étrangers  qui 
n'y  figurent  point  :  partant  les  étrangers  ne  sont  pas  ad- 
mis à  succéder  (i).  L'argumentation  est  étrange,  disons 
le  mot,  elle  repose  sur  une  erreur  :  les  statuts  sont  des 
lois,  et  les  lois  ne  sont  pas  des  conventions.  Et  si  l'étran- 
ger ne  profite  pas  des  lois,  il  est  hors  la  loi.  Comment, 
imbu  de  ces  idées,  Balde  aurait-il  enseigné  que  les  étran- 
gers jouissent  des  droits  civils? 

D'après  un  statut  de  Milan, la  femme  qui  se  marie  hors 
de  la  commune  ne  succède  pas  à  ses  parents  milanais. 
Balde  en  conclut  que  les  enfants  nés  d'une  Milanaise 
expatriée  sont  exclus  des  successions.  Cependant  ces  en- 
fants ont  pour  mère  une  Milanaise,  car  la  femme  ne  per- 
dait point  sa  nationalité  en  se  mariant.  Tout  cela  est 
d'une  inconséquence  extrême.  Il  se  peut  que  les  glossa- 
teurs  aient  également  été  illogiques  (2). 

Balde  professe  encore  une  autre  opinion,  qui  est  radi- 
calement incompatible  avec  le  cosmopolitisme  dont  on  lui 
fait  honneur.  Celui  qui  est  pris  par  l'ennemi  est  censé 
mort  civilement  (3).  C'est  la  théorie  romaine  de  la  capti- 
vité; le  captif  perd  la  cité  et,  avec  elle,  tous  ses  droits. 
Donc  ceux  qui  n'appartiennent  pas  à  la  cité, les  étrangers, 
sont  sans  droit.  Voilà  une  doctrine  tout  à  fait  contraire  à 
celle  que  l'on  dit  être  l'opinion  des  glossateurs.  Ecoutons 
Bartole  :  «  Ceux  qui  deviennent  ennemis  du  peuple  ro- 
main, perdent  les  droits  civils  qui  leur  appartenaient 
comme  citoyens  romains.  De  môme  ceux  qui  sont  ennemis 
d'une  cité  perdent  tout  ce  qui  tient  au  droit  civil  de  cette 
cité.  r>  Bartole  applique  ce  principe  à  ceux  qui  perdent  le 
droit  de  cité  par  suite  d'une  condamnation  pénale  ;  ils  ne 
peuvent  plus  ni  contracter,  ni  tester,  ni  faire  aucun  acte 


(1)  Baldus,  Consilia,  pars.  I,  cons.  459,  n»  2  (fol.  lOS,  verso). 

(2)  Baldus,  Consilia,  pars  I,  cons.  411,  n"^  1  et  2  (fol.  98  verso);  et  cons. 
357,  fol.  86. 

(3)  Baldus,  super  Digesto,  Pars  III,  De  liberis  et  posthumis  (fol.  47. 
no  1). 
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juridique  :  c'est  la  mort  civile  dans  toute  son  horreur  (i). 
Cette  doctrine  est  la  négation  des  droits  qui  appartien- 
nent à  rhomme  comme  tel.  Les  lois  des  cités  italiennes 
n'ont  reculé  devant  aucune  conséquence  de  la  mort 
civile  qui  frappait  les  bannis.  Elles  ne  se  contentent 
pas  de  dire  que  les  bannis  perdent  la  jouissance  des  droits 
civils;  cela  allait  sans  dire,  puisqu'ils  étaient  morts  civi- 
lement (2)  ;  elles  les  mettent  hors  la  loi  de  l'humanité  en 
permettant  de  les  tuer  :  que  dis-je?  le  législateur  donne 
une  récompense  au  meurtrier.  Jusque-là  va  le  délire  de  la 
logique  quand  les  passions  l'inspirent. 

Laissons  laces  excès  qui  ont  déshonoré  les  républiques 
de  la  Grèce  aussi  bien  que  les  cités  du  moyen  âge.  Sur 
le  terrain  du  droit  civil,  il  n'y  avait  aucun  dissentiment 
entre  les  glossateurs.  Tous  enseignent  que  les  étrangers 
ne  jouissent  pas  du  bénéfice  des  statuts,  et  ils  donnent 
comme  raison  qu'ils  ne  supportent  pas  les  charges  locales. 
La  raison  est  mauvaise,  mais  elle  est  caractéristique;  on 
la  trouve  chez  ceux-là  mêmes  que  l'on  prétend  avoir  pro- 
fessé un  cosmopolitisme  qui  ferait  honte  au  dix-neuvième 
siècle.  Balde  (3)  est  d'accord  avec  Salicet  (4)  et  avec  tous 
les  glossateurs.  L'un  d'eux,  Ancharanus,  admet  une  ex- 
ception à  cette  rigueur  en  cas  de  réciprocité  (5)  ;  c'est  la 
théorie  consacrée  par  le  code  civil.  Au  moyen  âge,  c'était 
un  immense  progrès  ;  au  commencement  du  dix-neuvième 
siècle,  c'était  un  recul,  une  réaction  contre  les  idées 
de  1789.  Je  ne  sais  si  l'idée  d' Ancharanus  était  généra- 
lement admise  ;  j'en  doute  quand  je  lis  dans  Balde  que 
celui  qui  n'appartient  pas  au  territoire  ne  peut  pas  suc- 
céder aux  biens  qui  s'y  trouvent;  il  dit  que  l'étranger 
est  considéré  comme  n'existant  point  (e).  Si  l'on  prenait 

(1)  Bartolus,  secunda  super  Digesto  novo,  De  captivis  et  postliminio, 
L.  Hostes,  n**  1,  fol.  236.  Cf  Albericus  de  Rosate,  super  Codice,  t.  II,  Qui 
admitti  ad  bonorum  possessionem  possunt,  fol.  14,  n»  10. 

(2)  Albericus  de  Rosate,  super  Dig.  vet.  Prima  Pars,  De  capitis  dimi- 
nutioiie,  L.  Amissione,  n»  2,  fol.  279  verso. 

(3)  Baldi  Consilia,  Pars  prima,  c.  349,  fol.  84. 

(4)  Salicetus,  super  quinto  Codice   Authentica  Nunc  autem,   fol.  63. 

(5)  Ancharanus,  Quœstiones,  Lib.  I,  qu.  IX  (fol.  50);  L.  II,  qu.  3, 
no»  1-2,  et  qu.  63,  n^  3). 

(6)  Baldi  Consilia,  Pars  I,  cons.  357,  fol.  86. 
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ce  motif  à  la  lettre,   on  reculerait  jusqu'à  la  loi  des 
XII  Tables. 

211.  Il  est  rare  que  les  hommes  dépassent  les  opi- 
nions de  leur  siècle  :  les  plus  grands  génies  en  subissent 
l'influence.  On  a  attribué  au  christianisme  l'abolition  de 
l'esclavage.  Non,  nous  devons  la  transformation  des 
classes  sociales  à  l'esprit  de  liberté  qui  animait  la  race 
germanique  :  c'est  dire  que  nous  la  devons  à  Dieu. 
Les  jurisconsultes  romains  reconnaissaient  l'égalité  des 
hommes,  ce  qui  ne  les  empêchait  point  de  comparer  la  ser- 
vitude à  la  mort.  Faut-il  s'étonner  si  les  glossateurs  leur 
empruntent  cette  comparaison  (i)  ?  Azon  en  conclut  que 
l'esclave  ne  peut  rien  posséder  (2)  :  c'est  toujours  la  théo- 
rie de  la  mort  civile.  Les  glossateurs  se  demandent  si  la 
servitude  est  de  droit  naturel.  Ils  répondent  oui,  d'après 
le  droit  canonique.  La  réponse  paraîtra  embarrassante  à 
ceux  qui  croient  que  l'Eglise  a  affranchi  les  esclaves. 
Albéric  de  Rosate  ajoute  que  l'esclavage  est  au  moins 
du  droit  des  gens  (3)  ;  c'était  la  décision  des  jurisconsultes 
romains,  et  c'est  l'opinion  commune  des  glossateurs; 
mais  ils  ont  soin  d'observer  que  le  droit  civil  a  enlevé  aux 
maîtres  le  droit  de  vie  et  de  mort  (4).  Il  s'était  accompli  un 
autre  progrès,  Bartole  le  constate,  c'est  que  la  servitude 
personnelle  n'existe  plus  chez  les  peuples  chrétiens  ;  on 
ne  la  trouve  plus,  dit  Dumoulin,  que  chez  les  Turcs  et 
les  Barbares  infidèles  (5).  Est-ce  à  dire  que  l'on  fait  injure 
à  l'Eglise  en  niant  que  c'est  à  elle  qu'est  dû  l'affranchisse- 
ment des  serfs  ?  J'ai  traité  cette  grave  question  ailleurs  ; 
je  me  bornerai  ici  à  transcrire  le  statut  de  la  noble  cité  de 
Bologne,  par  lequel  tous  les  serfs  qui  se  trouvaient  sur 
son  territoire  furent  affranchis  ;  elle  paya  une  indemnité 
pour  le  rachat  de  ceux  qui  étaient  propriété  privée.  Dans 


(1)  Azon,  super  Cod.,  lib.  I,  tit.  19,  n»  1,  p.  48. 

(2)  Azon,  super  Codice,  lib.  VI,  tit.  IV,  n»  5. 

(3)  Albericus  de  Rosate,  super  Codice,  De  prec.  imperatori  offer.,  fol.  56 
verso,  no  15. 

(4)  Odofredus,  super  Codice,  De  justitia  et  jure,  L.  Jus  civile  est,  n^  2 
(fol.  7  verso). 

(5)  Bartolus,  super  Digesto  novo,  De  captivis  et  postUminio,  L.  Hostes, 
(fol.  236).  Dumoulin,  Coittumede  Paris,  §  II,  glose  3,  n^  3. 
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le  préambule,  le  statut  rappelle  que  Dieu  a  créé  les 
hommes  libres,  et  que  c'est  par  l'abus  de  la  force  quils 
ont  été  privés  de  leur  liberté."  La  ville  de  Bologne,  qui  a 
toujours  combattu  pour  la  liberté,  se  souvenant  du  passé, 
et  les  yeux  iixés  sur  l'avenir,  en  l'honneur  de  Notre  Sau- 
veur Jésus-Christ,  a  racheté  tous  les  serfs  qui  se  trou- 
vaient sur  son  territoire,  et  décrété  que  jamais  elle  n*y 
souffrirait  un  homme  non  libre  (i).  v  C'est  un  podestat, 
Accurse  de  Sorrecina,  qui  inspira  cette  généreuse  résolu- 
tion à  ses  concitoyens,  ce  n'est  pas  un  évêque.  Le  décret 
date  de  1256.  Cinq  siècles  plus  tard,  il  y  avait  encore  des 
serfs,  et  où?  Sur  les  domaines  de  l'Eglise;  il  fallut  la 
révolution  de  1789  pour  affranchir  les  derniers  serfs, 
malgré  les  abbés. 

21^.  Les  légistes  italiens  sont  des  commentateurs,  et 
les  jurisconsultes  qu'ils  commentent  sont  de  mauvais 
maîtres,  dans  tout  ce  qui  dépasse  le  droit  privé;  les  Ro- 
mains n'ont  jamais  connu  les  droits  de  l'homme.  L'Eglise 
les  connaissait  encore  moins,  elle  était  l'ennemie  de  toute 
liberté.  Or,  les  glossateurs  restèrent  soumis  à  l'Eglise.  Il 
y  en  a  qui,  comme  Gibelins,  étaient  ennemis  de  la  pa- 
pauté. Albéric  de  Rosate  l'attaque  dans  ses  fondements. 
Il  n'est  pas  vrai,  dit-il,  que  Jésus-Christ  ait  conféré  la 
toute-puissance  à  saint  Pierre  ;  il  n'est  pas  vrai  que  Con- 
stantin ait  fait  don  de  l'empire  au  pape  ;  il  n'est  pas  vrai 
que  l'empereur  tienne  son  pouvoir  du  souverain  pontife, 
il  le  tient  de  Dieu  ;  il  n'est  pas  vrai  que  l'empereur  soit 
subordonné  au  pape,  c'est  le  pape  qui  est  subordonné  à 
l'empereur;  la  puissance  pontificale  n'est  pas  de  Dieu, 
c'est  une  usurpation,  une  tyrannie  (2).  Albéric  parle,  non 
comme  légiste,  mais  comme  gibelin.  En  Allemagne,  les 
gens  de  loi  passaient  pour  de  mauvais  chrétiens  ;  les  glos- 
sateurs, même  ceux  qui  attaquent  la  papauté,  restèrent 
attachés  à  l'Eglise,  et  ils  consacrèrent  de  leur  autorité  les 
abus  de  la  puissance  ecclésiastique.  Albéric,  que  nous 

(1)  Voyez  mes  Etudes  sur  Vhistoire  de  l'humanité,  t.  VII  {la  Féodalité  et 
VEglise,  p.  529,  suiv. 

(2)  Albericus  de  Rosate,  super  Codice,  Pars  II,  De  quadriennîi  prœ- 
scriptione,  n''  1-34,  fol.  117. 
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venons  d'entendre  tonner  contre  la  papauté, comme  aurait 
fait  un  précurseur  de  la  réforme,  maintient  les  immunités 
de  l'Eglise  en  matière  civile  et  criminelle  (i);  c'est  ce  que 
l'Eglise  appelait  sa  liberté,  et  la  liberté  de  l'Eglise  est  la 
servitude  de  l'Etat  et  de  l'homme.  L'unité  chrétienne  était 
profondément  viciée  par  l'idée  de  l'Eglise;  tous  ceux  qui 
sont  hors  de  l'Eglise  sont  sans  droit.  Tels  étaient  les 
excommuniés  ;  or ,  en  Italie  plus  qu'ailleurs ,  l'Eglise 
abusait  de  l'excommunication;  des  cités  entières  étaient 
rejetées  de  la  communion  chrétienne  ;  les  excommuniés, 
paraît-il,  ne  s'en  souciaient  guère  ;  ils  allaient  jusqu'à  in- 
stituer des  sacrements  civils.  On  ne  voit  pas  que  les  glos- 
sateurs  aient  approuvé  cette  révolte  ;  ils  assimilent  les 
excommuniés  aux  déportés,  ce  qui  aboutissait  à  les  priver 
de  tout  droit,  comme  s'ils  étaient  morts  civilement;  ils  ne 
pouvaient  disposer  de  leurs  biens,  ni  être  institués  héri- 
tiers :  leur  condition  était  pire  que  celle  des  étrangers  (2). 
Il  en  était  de  même  des  hérétiques,  on  les  assimilait  aux 
esclaves  (3),  ce  qui  les  dépouillait  de  leur  qualité  d'hommes 
et  leur  enlevait  la  jouissance  de  toute  espèce  de  droit  (4). 
Quant  aux  infidèles,  il  va  sans  dire  qu'ils  étaient  hors 
du  droit  commun.  J'ai  exposé  plus  haut  la  doctrine  de 
l'Eglise;  c'était  celle  des  glossateurs, elle  prend  même  une 
couleur  plus  odieuse  quand  on  voit  formuler  comme 
règle  de  droit  la  violation  de  tout  droit  (5).  Bartole  en- 
seigne que  l'Eglise  peut  faire  la  guerre  aux  Sarrasins, 
parce  qu'ils  détiennent  la  Terre  Promise  qui  appartient 
aux  descendants  d'Abraham;  on  n'a  pas  même  besoin 
de  déclarer  la  guerre  aux  ennemis  de  la  religion,  elle 
existe  de  plein  droit  :  les  chrétiens  peuvent  donc 
toujours   les   dépouiller   de   leurs   biens  (e).    Ainsi   des 


(1)  Albericus  de  Rosate.  De statutis,  t.  III,  42  {Oceannsjuris,  t.  II,  fol.  61). 

(2)  Jacobus  de  Sancto  Georgio,  super  prima  Codicis,  De procuratoribus, 
fol.  48  verso,  ii'  1;  De  hœredihus  instituendis .  Qua3  personaî  institiii  non 
possunt,  no  3,  fol.  98  verso. 

(3)  Azon,  super  Codice,  lib.  I,  tlt.  XIX,  n°2,  p.  48. 

(4)  Jacobus  de  Arena,  super  Codice,  L.  Cum  quidam  n°  1,  fol.  21. 

(5)  Albericus  de  Rosate,  super  Codice,  De  sacrifîciis  paganorum, 
fol.  42,  n««  1-4. 

(6)  Bartolus,  super  Codice,  De  paganis  et  sacrificiis,  n»»  2  et  3  (fol.  42 
verso). 
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hommes  de  loi  légitiment  le  brigandage  et  la  piraterie! 
•^■3.  Que  faut-il  conclure  de  cette  contrariété  de  té- 
moignages? Les  glossateurs  sont  des  hommes  de  tradition, 
liés  par  les  textes  qu'ils  commentent,  liés  par  les  lois  de 
l'Eglise  que  tout  homme  acceptait  au  moyen  âge,  sauf  les 
hérétiques,  qui  se  mettaient  par  cela  même  hor^  la  société. 
Or,  la  tradition  était  hostile  aux  étrangers,  elle  ne  leur 
reconnaissait  aucun  droit;  il  fallait  être  membre  de  la 
cité,  et,  il  faut  ajouter,  membre  de  l'Eglise,  pour  être  une 
personne  capable  de  droit.  Heureusement  que  dans  l'état 
social  du  moyen  âge,  il  y  avait  des  germes  d'une  doctrine 
plus  large.  Le  cosmopolitisme  impérial  inspira  à  Frédé- 
ric II  un  édit  qui  préluda  au  décret  de  l'Assemblée  consti- 
tuante sur  l'abolition  du  droit  d'aubaine.  Les  étrangers, 
capables  de  succéder  et  de  disposer  de  leurs  biens,  étaient 
par  cela  même  assimilés  aux  citoyens  pour  la  jouissance 
des  droits  privés.  D'un  autre  côté,  les  nécessités  du  com- 
merce et  la  faveur  des  études  rendaient  les  cités  italiennes 
favorables  aux  étrangers.  L'état  social  de  l'Italie  au  trei- 
zième siècle  n'était  plus  l'état  social  de  Rome;  le  com- 
merce et  la  science  sont  cosmopolites.  Il  y  avait  contra- 
diction entre  le  fait  et  le  droit.  Le  droit  était  une 
législation  que  les  glossateurs  ressuscitèrent,  mais  qui  en 
bien  des  points  n'était  plus  en  harmonie  avec  le  nouvel 
ordre  de  choses  qui  procédait  de  l'invasion  des  Barbares 
et  du  christianisme.  Au  moment  même  où  l'école  de  droit 
s'établissait  à  Bologne,  il  s'opérait  une  immense  révolu- 
tion :  la  servitude  personnelle  disparaissait,  et  les  cités 
libres  affranchissaient  à  l'envi  les  serfs.  Chose  remar- 
quable! Bologne  prit  l'initiative.  Si  les  esclaves  deve- 
naient des  hommes,  à  plus  forte  raison  devait-on  recon- 
naître la  personnalité  humaine  aux  étrangers.  C'était  un 
nouvel  ordre  de  choses  qui  se  préparait  et  qui  se  mani- 
festa par-ci  par-là  dans  les  écrits  des  glossateurs.  Ils  sont 
tout  ensemble  des  hommes  du  passé  et  des  hommes  de 
l'avenir  :  de  là  leurs  inconséquences  et  leurs  contradic- 
tions. Ce  qui  prouve  que  chez  eux  l'esprit  nouveau  l'em- 
portait, c'est  précisément  la  doctrine  des  statuts  dont  l'ini- 
tiative leur  appartient;   s'ils  sont  les  défenseurs  de  la 
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personnalité  du  droit,  c'est  que  la  personnalité  humaine 
joue  un  plus  grand  rôle  dans  l'Italie  du  moyen  âge  que 
dans  l'Italie  romaine. 

N»   5.    LA   TnÉORIE   DES    STATUTS. 

214.  Les  glossateurs  distinguent  des  statuts  person- 
nels et  des  statuts  réels  :  les  premiers  s'étendant  hors  du 
territoire  où  ils  ont  été  portés,  s'attachant  à  la  personne 
et  la  suivant  partout  :  les  seconds,  renfermés  dans  le  terri- 
toire. On  ne  voit  pas  que  les  légistes  italiens  se  soient  de- 
mandé quelle  est  la  raison  pour  laquelle  certains  statuts 
sont  réels,  tandis  que  d'autres  sont  personnels.  Le  pre- 
mier glossateur  qui  ait  cherché  un  principe  pour  distin- 
guer les  deux  espèces  de  statuts  est  Bartole  ;  il  professa 
le  droit  au  quatorzième  siècle  dans  les  plus  célèbres  uni- 
versités d'Italie.  Chose  étrange  !  Il  traita  des  statuts  réels 
et  personnels  dans  son  commentaire  sur  le  code  de  Justi- 
nien,  au  titre  de  la  Sainte  Trinité  et  de  la  Foi  catholique. 
Or,  chacun  sait  qu'il  n'est  pas  question  de  statuts  dans  le 
corps  de  droit  romain,  et  qu'au  titre  De  la  Trinité,  les 
empereurs  Gratien,  Valentinien  et  Théodose  consacrent 
comme  loi  de  l'empire  la  foi  catholique,  et  notamment  le 
dogme  de  la  Trinité,  que  saint  Pierre,  selon  eux,  prêcha 
aux  Romains  ;  ils  l'imposent  à  tous  les  peuples  qui  sont 
soumis  à  leur  domination  ;  de  là  les  mots  de  Cunctos  po- 
pulos qui  se  trouvent  au  commencement  de  la  loi  pre- 
mière. Quel  rapport  y  a-t-il  entre  un  dogme  incompré- 
hensible et  une  doctrine  juridique?  Et  où  est  le  lien  entre 
les  mots  cunctos  populos  et  les  statuts?  Si  les  glossateurs 
avaient  été  historiens  et  philosophes,  ils  auraient  demandé 
aux  empereurs  qui  leur  avait  appris  que  saint  Pierre  a  été 
à  Rome  et  comment  ils  savaient  que  saint  Pierre  avait 
prêché  aux  Romains  le  dogme  de  la  Trinité,  dont  l'apôtre 
ne  se  doutait  certes  pas  ;  ils  auraient  demandé  encore  de 
quel  droit  les  empereurs  imposaient  à  tous  les  peuples  un 
article  de  foi  qui  n'a  rien  de  commun  avec  le  droit  ni  avec 
la  morale.  C'est  le  seul  commentaire  qu'il  y  avait  à  écrire 
sur  une  loi  qu'aucun  prince,  fût-il  le  maître  du  monde, 
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n'avait  le  droit  de  faire.  Toujours  est-il  que  tous  les  glos- 
sateurs  suivirent  l'exemple  de  Bartole,  et  traitèrent  des 
statuts  en  expliquant  la  loi  Cicnctos populos .  Froland,  qui 
a  écrit  des  iSlémoires  sur  les  statuts,  s'étonne  de  ce  défaut 
de  méthode.  -  Les  distinctions,  dit-il,  qu'ils  ont  pris 
occasion  de  faire  de  quelques  termes  énoncés  dans  la  con- 
stitution paraissent  avoir  été  faites  aussi  à  contre-temps 
que  cette  note  qu'on  dit  être  sur  certaine  disposition  ca- 
nonique qui  commence  en  ces  termes  :  Il  est  parvenu  à 
nos  oreilles,  et  sur  laquelle  le  glossateur  a  écrit  :  Notez 
que  le  pape  a  des  oreilles  (i).  ?» 

215.  Il  y  a  une  chose  plus  étonnante  encore  que  le 
défaut  de  méthode  dont  Froland  se  moque.  Les  glossa- 
teurs  commencèrent  par  écrire  en  marge  de  leur  manuscrit 
du  Corpus  juris  de  courtes  notes  ou  gloses  explicatives  du 
texte  ;  de  là  vient  le  nom  qu'on  leur  a  donné.  Ils  restèrent 
toujours  des  commentateurs.  Or,  les  textes  qu'ils  com- 
mentent ne  consacrent  pas  la  distinction  des  statuts  :  le 
nom  ne  s'y  trouve  point  et  la  chose  pas  davantage.  Les 
glossateurs  fondent  leur  doctrine  sur  des  textes  mal  inter- 
prétés, donc  sur  une  base  imaginaire.  Ceci  n'est  pas  un 
reproche.  Les  légistes  du  moyen  âge  étaient  étrangers  à 
toutes  études,  littéraires,  historiques  et  philosophiques;  il 
faut  s'étonner,  non  de  leurs  erreurs,  mais  de  la  subtilité 
de  leur  intelligence,  digne  de  la  race  italienne.  Ce  qui  a 
causé  une  surprise  assez  légitime,  c'est  le  singulier  prin- 
cipe que  Bartole  établit  pour  distinguer  les  statuts  per- 
sonnels et  réels.  Il  discute  la  question  de  savoir  si  un 
Anglais  avait  droit,  en  vertu  du  statut  de  primogéniture, 
aux  biens  que  son  père  possédait  en  Italie.  La  solution 
dépend  de  la  qualité  du  statut  :  est-il  personnel,  il  s'étend 
partout,  n'importe  dans  quel  lieu  les  biens  sont  situés  : 
s'il  est  réel,  il  ne  dépasse  pas  les  limites  du  territoire. 
Dans  la  première  supposition,  le  fils  aîné  recueillera  les 
biens  italiens;  dans  la  seconde,  il  n'y  aura  aucun  droit. 
Mais  comment  savoir  si  le  statut  est  personnel  ou  réel? 

(1)  Froland,  Mémoires  concernant  la  nature  et  la  qualité  des  statuts, 
t.  I,  p.  16. 
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Le  statut,  répond  Bartole,  sera  personnel  s'il  commence 
par  parler  de  la  personne  :  PïHmogenitus  succédât  in 
omnibus  bonis.  Au  contraire,  le  statut  sera  réel  s'il  com- 
mence par  mentionner  les  biens  :  Bona  decedentium  ve- 
niant  in  primogenitum  (i).  Si  l'on  ne  savait  que  Bartole 
était  un  jurisconsulte  sérieux  et  d'une  immense  réputation, 
on  serait  tenté  de  prendre  sa  distinction  pour  une  mau- 
vaise plaisanterie.  C'est,  dit  un  des  auteurs  les  plus  esti- 
més (2),  bâtir  une  théorie  sur  la  difiPérence  entre  jus  vert 
et  vert  jus.  Cependant  la  distinction  fut  adoptée  par  la 
plupart  des  glossateurs,  et  comme  elle  était  d'une  applica- 
tion facile,  mécanique  en  quelque  sorte,  les  praticiens  ne 
manquèrent  point  de  la  suivre,  et  ils  y  restèrent  attachés 
longtemps  après  qu'elle  eut  été  désertée  dans  le  domaine 
de  la  science  :  les  avocats  la  défendaient  encore  au  dix- 
huitième  siècle  (3). 

Bartole  régna  longtemps  au  barreau  et  dans  la  science  (4); 
jamais  jurisconsulte  n'eut  une  autorité  égale  à  la  sienne. 
Les  uns  l'appelaient  pa^^rjz^r/s,  les  autres  lucernajurisi^. 
On  disait  que  la  substance  de  la  vérité  se  trouvait  dans 
ses  écrits,  et  que  les  avocats  et  les  juges  n'avaient  rien 
de  mieux  à  faire  que  de  suivre  son  opinion  (o).  L'immense 
réputation  de  Bartole  donna  cours  à  sa  distinction.  Tou- 
tefois, son  propre  disciple,  Balde,  la  rejeta,  et  les  grands 
jurisconsultes  du  seizième  et  du  dix-septième  siècle  furent 
unanimes  à  la  réprouver.  Charles  Dumoulin  la  ruina  d'un 
mot  en  disant  que  c'était  une  distinction  verbale  :  la  réa- 
lité ou  la  personnalité  d'une  loi  peut-elle  dépendre  de  la 
construction  d'une  phrase,  et  qu'importe  que  le  législateur 
commence  à  parler  de  la  chose  ou  de  la  personne?  D'Ar- 
gentré  mit  un  véritable  acharnement  à  combattre  Bartole, 
et  il  le  fit  avec  toute  l'âpreté  qui  le  caractérise  :  «  Rien  de 
plus  futile,  dit-il,  rien  de  plus  puéril  :  on  dirait  de  graves 


(1)  Bartolus,  super  prima  Codicis,  L.  Cunctos populos,  n»42,  fol.  8. 

(2)  Boullenois,  Traité  de  la  personnalité  et  de  la  réalité  des  loiSyCOUtumes 
ou  statuts,  t.  I,  p.  20. 

(3)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  38  et  39. 

(4)  Rodenburg,  Dejureconjugiim,  tit.  I,  chap.  I,  p.  15. 

(5)  Bertrandi,  Consilia  (cons.  120,  n"  6,  fol.  74  verso) 

(6)  Ancharani  Quœstiones,  II,  20,  n»  3. 
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jurisconsultes  qui  jouent  avec  les  mots  comme  les  enfants 
avec  les  osselets.  Si  les  petits  garçons  se  mêlaient  de 
droit,  ils  auraient  honte  de  soutenir  une  opinion  que 
tant  d'illustres  professeurs  ont  enseignée,  vaine  sophis- 
tique qui  se  paye  d'un  arrangement  de  syllabes.  ?» 
D'Argentrô  revient  sans  cesse  sur  sa  critique,  preuve 
que  la  doctrine  de  Bartole  était  enracinée  dans  la  pra- 
tique; le  rude  Breton,  qui  ne  craignait  pas  de  s'attaquer 
à  Dumoulin,  se  fit  un  plaisir  de  fouler  aux  pieds  une  dis- 
tinction qui  lui  paraissait  contraire  au  bon  sens  (i).  Tous 
les  auteurs  qui  traitèrent  des  statuts  se  rangèrent  à  son 
avis;  je  renvoie  bmx  Mémoires  de  Froland,  où  les  pas- 
sages sont  transcrits. 

216.  Je  n'entreprendrai  pas  de  réhabiliter  la  distinc- 
tion de  Bartole,  mais  il  me  semble  qu'en  rejetant  son 
opinion,  on  a  été  injuste  pour  l'auteur.  D'abord  on  a  gé- 
néralisé la  distinction  que  le  légiste  italien  proposait  seu- 
lement pour  un  cas  déterminé,  le  statut  de primogéniture. 
Ce  qui  prouve  que,  dans  sa  pensée,  il  entendait  seulement 
décider  une  espèce  et  non  établir  une  règle,  c'est  qu'il 
commence  par  rapporter  les  décisions  diverses  des  glos- 
sateurs  concernant  la  question  qu'il  examine,  puis  il  pro- 
pose son  avis.  Il  ne  se  borne  pas  à  dire  que  l'interprète 
doit  consulter  les  termes  du  statut,  il  ajoute  une  considé- 
ration qui  était  un  motif  habituel  de  décider  pour  les  juris- 
consultes italiens,  c'est  que  le  statut  étant  défavorable,  il 
faut  l'interpréter  d'une  manière  restrictive,  en  s'en  tenant 
strictement  au  texte.  Aucun  de  ceux  qui  l'ont  attaqué  avec 
tant  de  violence  n'a  fait  attention  à  cet  ordre  d'idées,  ni 
à  ce  qu'il  y  a  d'essentiel  dans  l'avis  de  Bartole.  L'arran- 
gement des  mots,  dont  on  s'est  tant  moqué,  n'est  qu'une 
chose  secondaire  ;  si  Bartole  s'y  attache,  c'est  dans  le  but 
de  restreindre  une  loi  odieuse.  Je  reviendrai  sur  cette 
théorie,  qui  est  également  erronée.  Mais  qu'importe  que  le 
légiste  italien  se  soit  trompé?  Est-ce  que  ceux  qui  l'ont  si 
rudement  traité  ne  se  seraient  pas  trompés,  et  d'Argentré. 

(1)  C'est  l'expression  de  Froland,  auquel  je  renvoie  pour  les  témoignages 
{Mémoires  sur  les  statuts,  t.I,  p.  30,  n^  IV). 
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tout  le  premier?  Le  réalisme  du  jurisconsulte  breton  est 
aussi  répudié  aujourd'hui  comme  une  erreur;  cela  n'em- 
pêche pas  d'Argentré  d'être  un  excellent  esprit  et  un  de 
nos  meilleurs  jurisconsultes.  Bartole  aussi  a  sa  gloire, 
que  l'on  aurait  tort  de  lui  contester.  Il  est  le  premier  qui 
ait  fait  une  distinction  systématique  des  statuts,  et  ceux 
qui  ouvrent  la  voie  ont  un  mérite  incomparable  ;  il  nous 
est  facile  de  critiquer  leurs  erreurs,  mais  s'ils  n'avaient 
pas  pris  l'initiative  de  notre  science,  nous  ne  pourrions 
pas  la  perfectionner.  Que,  dans  la  chaleur  de  la  lutte,  d'Ar- 
gentré  ait  été  excessif,  cela  est  naturel  ;  mais  la  postérité 
doit  être  plus  indulgente  tout  ensemble  et  plus  juste. 

!217.  D'Argentré  reproche  aux  glossateurs  d'avoir 
considéré  comme  personnels  des  statuts  qui  concernent 
en  réalité  les  biens.  Je  reviendrai  sur  les  détails;  à  mon 
avis,  la  critique  est  un  éloge.  Il  est  certain  que  les  légistes 
italiens  avaient  une  tendance  à  personnaliser  les  lois; 
elle  est  devenue  le  caractère  distinctif  de  l'école  italienne 
du  dix-neuvième  siècle.  Voilà  une  filiation  dont  les  glos- 
sateurs peuvent  se  glorifier.  Albéric  de  Rosate  pose  un 
principe  qui,  appliquélogiquement,  aurait  abouti  à  déclarer 
personnels  tous  les  statuts,  au  moins  en  ce  sens  que  la 
personnalité  eût  été  la  règle.  Les  choses,  dit-il,  ont  été 
créées  pour  les  personnes  et  non  les  personnes  pour  les 
choses.  Nous  dirions  aujourd'hui  que  les  biens  servent  au 
développement  matériel,  intellectuel  et  moral  des  hommes. 
La  conséquence  est  évidente,  c'est  que  les  choses,  à  titre 
d'accessoires,  doivent  suivre  la  condition  de  la  personne. 
Dans  cet  ordre  d'idées,  il  est  absurde  de  parler  de  lois 
réelles  :  les  lois  n'ont-elles  pas  toujours  et  essentiellement 
en  vue  les  personnes?  Le  légiste  italien,  idéaliste  comme 
l'est,  en  général,  la  science  italienne,  exprime  sa  pensée  en 
ces  termes  :  «  Ce  qui  est  le  plus  digne  tire  à  soi  ce  qui  est  le 
moins  digne.  ^  Et  qui  oserait  comparer  la  valeur  des  biens 
à  la  dignité  de  la  personne?  Donc  la  personne  tire  à  elle 
les  biens,  partant  tout  statut  est  personnel  en  principe  (i). 

(1)  Albericus  de  Rosate,  super  Codice,  Qui  dari  tuiores  possroit, 
fol.  264,  col.  1,  n«  1.  Et  Oceanus  juris,  Albericus  de  Rosate,  De  statutis^ 
III,  17,  3  (t.  II,  fol.  56  verso). 
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Cette  doctrine  n'était  pas  du  goût  de  d'Argcntrô  ;  cela  se 
conçoit,  il  était  réaliste  outré  :  mais  qui  est  dans  le  vrai, 
l'émule  de  Dumoulin  ou  l'obscur  glossateur? 

Les  légistes  italiens  ont  encore  un  autre  principe  qui 
tient  au  profond  respect  qu'ils  ont  pour  la  personnalité 
humaine.  Dans  l'Europe  féodale,  on  disait  :  les  coutumes 
sont  réelles.  Sans  doute,  le  législateur  statue  sur  les  per- 
sonnes et  les  choses  qui  lui  sont  soumises.  Est-ce  à  dire 
qu'il  impose  sa  volonté  aux  hommes?  Que  deviendrait 
alors  la  liberté  ?  N'est-ce  pas  dans  l'intérêt  des  hommes 
que  les  lois  se  font^  Et  qui  est  le  meilleur  juge  de  ses 
intérêts,  sinon  l'individu?  Il  faut  donc  lui  laisser  pleine 
liberté  d'agir.  De  là  les  glossateurs  concluaient  que  la 
volonté  des  parties  peut  étendre  les  contrats  hors  du  ter- 
ritoire, et  comprendre,  par  conséquent,  des  biens  soumis 
à  une  souveraineté  étrangère  (i).Le  principe  a  des  consé- 
quences importantes,  notamment  en  matière  de  conven- 
tions matrimoniales.  Dumoulin  s'en  empara,  et  bien  que 
d'Argentré  le  combattît  avec  acharnement,  il  fut  consacré 
par  la  jurisprudence  et  il  est  devenu  un  axiome  de  notre 
science. 

^  1 N .  Cela  veut-il  dire  qu'il  n'y  ait  point  de  statuts  réels  ? 
Non  certes,  et  les  glossateurs  n'allaient  pas  jusque-là. 
Reste  à  savoir  quand  la  loi  est  restreinte  au  territoire  et 
quand  elle  peut  le  dépasser.  C'est  la  grande  difficulté  de 
notre  science  ;  le  débat  n'est  pas  encore  vidé  au  dix-neu- 
vième siècle,  on  ne  peut  donc  pas  s'attendre  à  ce  que, 
dès  le  début,  les  glossateurs  aient  aperçu  la  vérité.  Ils 
distinguent  entre  les  statuts  favorables  et  les  statuts 
défavorables  qu'ils  appellent  aussi  odieux  ;  les  premiers 
étendent  leur  empire  hors  du  territoire,  les  autres  sont 
circonscrits  dans  les  limites  de  l'Etat  dont  ils  émanent  (2). 
La  distinction  n'est  pas  juridique.  D'abord  rien  de  ce  que 
fait  le  législateur  ne  doit  être  qualifié  d'odieux  ;  tout  a  sa 
raison  d'être,  même  les  lois  qui  paraissent  défavorables. 
Et  y  eût-il  des  statuts  odieux,  qui  donne  à  l'interprète  le 

(1)  Bartolus,  super  Codice,  De  summa  Trinitate,  n»  42,  fol.  8. 

(2)  Bartolus,  super  Codice,  De  summa  TrinitatCy  n^  26,  fol.  6.  Decius, 
super  Dig.,  De  jure  om.  jud.,  L.  Extra  territorium,  n»  13,  fol.  40  verso. 
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droit  de  les  frapper  de  réprobation  et  de  leur  refuser  le 
caractère  qu'elles  tiennent  de  leur  nature?  S'ils  sont 
personnels,  ils  doivent  suivre  la  personne,  fussent-ils 
odieux,  à  moins  qu'il  n'y  ait  un  autre  principe  qui  s'y 
oppose.  La  distinction  des  glossateurs  présente  une 
autre  difficulté,  que  l'on  peut  dire  insoluble.  Comment 
savoir  si  un  statut  est  favorable  ou  non?  D'ordinaire 
quand  il  est  favorable  à  l'un,  il  est  défavorable  à  l'autre, 
et  les  statuts  les  plus  odieux,  les  privilèges,  ont  pré- 
cisément pour  objet  d'accorder  des  faveurs  à  certaines 
personnes.  Est-ce  la  faveur  ou  la  défaveur  qui  l'em- 
portera? La  décision  sera  nécessairement  arbitraire,  car 
elle  dépendra  de  l'appréciation  individuelle  de  l'inter- 
prète. 

Il  y  a  des  statuts  sur  lesquels  les  glossateurs  sont 
d'accord.  Les  statuts  de  l'incapacité  des  mineurs,  des 
femmes  mariées ,  des  prodigues ,  sont  favorables ,  par- 
tant ils  s'étendent  hors  du  territoire.  On  pourrait  dire 
que  l'incapacité  est  défavorable,  parce  qu'elle  place  les 
incapables  dans  une  situation  d'infériorité;  en  réalité, 
cela  tient  à  leur  état,  et  c'est  pour  les  protéger  que 
la  loi  les  frappe  d'incapacité  légale;  or,  une  loi  de 
protection  est  certainement  favorable.  Du  reste,  la  dis- 
tinction des  statuts  favorables  et  odieux  n'était  pas  né- 
cessaire pour  étendre  les  statuts  qui  règlent  l'état  et  la 
capacité  ou  l'incapacité  qui  en  résultent.  Ce  sont  là  des 
statuts  essentiellement  personnels,  donc  par  leur  nature 
ils  suivent  la  personne  hors  du  territoire,  partout  où  elle 
se  trouve,  et  ils  s'étendent  aux  biens,  quelle  que  soit  leur 
situation. 

Quand  il  s'agit  de  statuts  défavorables,  les  glossateurs 
ne  s'entendent  plus.  Balde  considère  comme  telle  la  légi- 
timation d'un  enfant  naturel  par  rescrit  du  prince.  Au 
premier  abord,  on  a  de  la  peine  à  comprendre  ce  qu'il  y  a 
d'odieux  dans  un  statut  qui  assure  à  l'enfant  un  état  et,  par 
suite,  des  droits  dans  la  société  civile.  C'est  que  nos  sen- 
timents ne  sont  plus  ceux  de  la  tradition  ;  jadis  l'opinion 
publique  flétrissait  les  bâtards  :  ^  Mauvais  soldats, 
disait-on,   mauvais   chrétiens,    odieux  à    Dieu   et   aux 
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hommes  (i).  ^  Quelle  iniquité!  N'est-ce  pas  précisément 
parce  que  les  malheureux  enfants  n'avaient  aucun  état 
dans  la  société,  aucun  appui,  aucune  protection,  qu'ils  se 
mettaient  hors  de  la  loi  morale,  comme  on  les  mettait  hors 
de  la  loi  civile?  Napoléon  avait  raison  de  dire  que  la 
société  n'était  pas  intéressée  à  ce  qu'il  y  eût  des  bâtards. 
Loin  d'être  odieuse,  la  légitimation  est  favorable,  comme 
le  disaient  d'autres  glossateurs  (2)  ;  elle  assure  l'état  de 
l'enfant,  et  c'est  son  droit  avant  tout  qui  doit  être  pris  en 
considération. 

Bar  tôle  enseigne  que  le  statut  qui  exclut  les  femmes  de 
la  succession  est  odieux  (3).  Il  a  certes  pour  lui  le  cri  de 
la  nature  ;  cependant  dans  un  état  social  basé  sur  l'aris- 
tocratie, l'exclusion  des  femmes  peut  être  défendue  au 
point  de  vue  politique.  Balde  nie  que  le  statut  soit  odieux; 
il  est  mêlé  de  faveur  et  de  défaveur,  dit-il  (4).  Si  les 
femmes  sont  exclues,  ce  n'est  point  parce  que  le  législa- 
teur entend  leur  témoigner  une  défaveur  quelconque  ;  il 
ne  veut  pas  même  favoriser  les  mâles  ;  c'est  la  constitu- 
tion de  la  société  qu'il  a  en  vue,  en  favorisant  la  perpé- 
tuité de  l'aristocratie.  Les  personnes  disparaissent  dans 
cet  ordre  d'idées  ;  si  les  unes  sont  privilégiées  et  les  autres 
lésées,  c'est  une  conséquence  du  régime  politique. 

Même  dissentiment  quant  au  statut  qui  défend  à  la 
femme  de  faire  une  libéralité  à  son  mari.  Le  statut  s'étend 
hors  du  territoire,  dit  Bartole,  parce  qu'il  est  favorable  ; 
il  garantit,  en  effet,  la  femme  contre  sa  faiblesse  et  contre 
les  obsessions  intéressées  du  mari.  Non,  dit  Balde,  le 
statut  est  défavorable,  car  il  enlève  à  la  femme  la  libre  dis- 
position de  ses  biens  (5).  Je  reviendrai  sur  ces  questions. 

219.  La  distinction  des  statuts  favorables  et  odieux 
passa  dans   la  pratique;  nous  la  retrouverons  chez  les 


(1)  Baldus,  De  statutis,  v°  Spurius,   n^»  3  et  4.  {Oceanus  juris,  t.  II, 
fol.  147.) 

(2)  Ant.  de  Rosellis,  Tractatus  de  legitimatione,  II,  24  (dans  VOceamis 
juris). 

(3)  Bartolus,  super  Codice,  De  summa  Trinitate,  n°  32,  fol.  7. 

(4)  Baldus,  super  prima  Codicis,  De  summa  Trinitate,  L.  Cunctos popu- 
los, no  19,  fol.  7,  verso. 

(5)  Voyez  les  témoignages  cités  dans  les  notes  3  et  4  ci-dessus. 
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légistes  statutaires;  c'était  à  peu  près  la  seule  barrière 
qui  pût  arrêter  l'envahissement  des  statuts  personnels, 
cardans  la  doctrine  des  glossateurs,  toutes  les  lois  auraient 
fini  par  être  personnelles.  Ils  sentaient  d'instinct  qu'il  y 
avait  des  lois  qui,  par  leur  nature,  sont  réelles,  en  ce 
sens  qu'elles  ne  peuvent  pas  recevoir  d'application  hors 
du  territoire,  et  que,  dans  chaque  Etat,  toute  personne  y 
doit  être  assujettie,  les  étrangers  aussi  bien  que  les  indi- 
gènes. Mais  les  légistes  italiens  formulèrent  mal  leur 
pensée.  Ce  n'est  pas  dans  le  caractère  favorable  ou 
odieux  des  statuts  qu'il  fallait  chercher  le  fondement  de  la 
réalité,  c'est  dans  l'intérêt  de  conservation  de  l'Etat.  Cet 
intérêt  est  un  droit  et  le  droit  suprême,  puisque  l'Etat  est 
la  garantie  de  tous  les  droits  individuels  ;  son  droit  do- 
mine donc  celui  de  toutes  les  personnes  étrangères  et 
indigènes.  En  ce  sens,  les  statuts  qui  règlent  les  droits 
de  la  société  sont  réels. 

N*'  i.  DES  STATUTS  PERSONNELS. 

220.  Dans  l'Europe  féodale,  on  ne  savait  ce  que 
c'était  qu'un  statut  personnel  ;  la  personne  était  absorbée 
par  le  sol;  tout  devenait  réel,  même  l'air  que  l'homme 
respire  ;  de  sorte  que  dans  telle  baronnie  Vair  rendait 
serf,  et  dans  telle  autre  Y  air  7'endait  libre  (i).  En  ce 
sens,  on  disait  que  toute  coutume  est  réelle.  Il  est  pro- 
bable que  les  glossateurs  commencèrent  par  enseigner 
la  réalité  des  statuts.  Leurs  écrits  en  portent  des  traces  ; 
on  y  lit  que  le  statut  ne  dépasse  pas  les  limites  du 
territoire,  sans  distinction  entre  les  diverses  espèces 
de  statuts  (2).  Plus  tard,  on  limita  l'adage  féodal  au 
statut  réel  en  disant  que  ce  statut  n'est  pas  applicable 
aux  biens  situés  hors  du  territoire  (3),  mais  le  statut 
régit   toutes   les   choses    comprises   dans   le   territoire, 


(1)  Ce  sont  deux  proverbes  allemands  :  Die  Luft  macht  eigen.  Lie  Luft 
macht  fret. 

(2)  Christinaeus,  Becisiones.t.  II,  p.  5  (Decis.  III,  n^  33). 

(3)  Oceanusjuris,  t.  VIII,  fol.  175,  n»  2  (J.  Le  Cirier,  Deprimogenitura^ 
II,  7). 

I.  20 
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quand  même  elles  appartiendraient  à  un   étranger  (i). 

Admettre  des  statuts  personnels,  c'était  toute  une  révo- 
lution :  la  personne  que  la  féodalité  subordonnait  à  la 
terre  reprenait  ses  droits.  Il  parut  aux  glossateurs  que 
tout  se  rapportait  à  la  personne  (n""  214^;  de  là  leur  ten- 
dance à  personnaliser  tous  les  statuts.  Ce  n'était  pas  sys- 
tème préconçu,  car  il  y  avait  controverse  sur  presque 
tous  les  points,  comme  je  le  dirai  plus  loin.  Il  est  même 
difficile  de  Ibrmuler  des  principes  généraux  sur  les  sta- 
tuts, d'après  la  doctrine  des  glossateurs,  car  ils  pro- 
cèdent par  exemples  plutôt  que  par  règles.  Le  statut  per- 
sonnel a  deux  faces.  D'abord  il  suit  l'indigène  hors  du 
territoire,  partout  où  il  se  trouve  :  tel  est  le  statut  de  la 
minorité  et  de  la  majorité.  D'un  autre  côté,  le  statut  per- 
sonnel n'est  pas  applicable  à  l'étranger,  puisqu'il  a  lui- 
même  son  statut.  Cette  doctrine  soulève  une  première 
question,  et  c'est  la  plus  importante  :  quelle  est  la  raison 
de  la  personnalité  des  statuts?  Pourquoi  chaque  personne 
a-t-elle  son  statut?  On  ne  trouve  pas  de  réponse  à  cette 
question  chez  les  glossateurs.  Ils  n'ont  pas  l'esprit  philo- 
sophique; commentateurs  par  excellence,  ils  se  fondent 
toujours  sur  des  textes;  c'est  presque  leur  unique  argu- 
mentation. Il  est  inutile  d'entrer  dans  ce  débat,  puisqu'il 
est  certain  que  les  glossateurs  se  trompaient  dans  l'inter- 
prétation des  textes  :  ils  cherchaient  des  statuts  person- 
nels dans  des  lois  qui  ignorent  la  personnalité  des  statuts. 
Je  dois  me  borner  aux  questions  pratiques  que  les  glos- 
sateurs discutent. 

^*it.  Il  y  a  un  statut  sur  la  personnalité  duquel  tous 
les  glossateurs  sont  d'accord,  le  statut  qui  déclare  inca- 
pables certaines  personnes,  telles  que  les  femmes  ma- 
riées, les  mineurs,  les  prodigues.  C'est  peut-être  ce  statut 
qui  a  fait  naître  l'idée  de  la  personnalité  des  lois.  Une 
femme  se  marie;  sitôt  mariée,  elle  change  de  condition  et 
d'état;  elle  tombe  en  la  puissance  de  son  mari,  et  elle  lui  est 
tellement  soumise,  qu'elle  ne  peut  faire  aucun  acte  valable 


(1)  Rochi  Curtii,  De  statutis,  seot.  IX,  u»"  13  et  20  [Qceanus  juris,  t.  II, 
fol.  377  verso,  et  378). 
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sans  son  consentement.  Qu'importe  où  elle  agit?  N  est- 
elle  pas  partout  femme  mariée  ?  Et  dès  qu'il  est  reconnu 
qu'elle  est  mariée,  son  incapacité  est  également  reconnue  ; 
conçoit-on  qu'elle  soit  femme  mariée  dans  un  lieu  et  qu'on 
la  considère  dans  un  autre  comme  femme  non  mariée  ?  Si 
en  contractant  hors  du  territoire,  dans  un  lieu  où  les 
femmes  ne  tombent  pas  sous  puissance  maritale,  la  femme 
pouvait  s'affranchir  de  l'incapacité  qui  la  irappe,  il  dé- 
pendrait d'elle  d'éluder  la  loi  du  mariage,  et  de  changer  un 
état  qui  est  immuable,  alors  qu'elle-même  a  consenti  à 
être  subordonnée  en  toutes  choses  à  son  mari.  Il  était 
impossible  d'admettre  une  pareille  doctrine  qui  aurait 
porté  atteinte  au  mariage  lui-même  (i). 

Mais  les  statuts  d'incapacité  ont  une  autre  face.  On 
objectait  déjà  du  temps  des  giossateurs  ce  que  les  Anglo- 
Américains  disent  aujourd'hui,  l'intérêt  des  tiers  qui  con- 
tractent avec  un  incapable  :  comment  peuvent-ils  savoir 
si  la  femme  avec  laquelle  ils  traitent  est  mariée  ?  Et  s'ils 
l'ignorent,  ils  seront  trompés.  Les  giossateurs  trouvèrent 
une  réponse  à  l'objection  dans  un  texte  romain  où  il  est 
dit  que  chacun  doit  s'enquérir  de  la  condition  de  celui 
avec  lequel  il  contracte.  La  raison  n'est  pas  décisive,  et 
celle  que  les  giossateurs  ajoutent  l'est  encore  moins.  Le 
contrat  est  nul,  disent-ils,  à  l'égard  de  l'incapable;  dès 
lors  il  ne  peut  valoir  à  l'égard  de  l'autre  partie  (2).  C'est  une 
pétition  de  principe,  car  il  s'agit  précisément  de  savoir 
si  le  contrat  est  nul  à  raison  d'une  incapacité  que  le  tiers 
n'a  pas  connue  ;  puis  le  contrat  peut  être  valable  à  l'égard 
de  l'une  des  parties  et  nul  à  l'égard  de  l'autre.  Le  droit 
domine  l'intérêt,  telle  est  la  seule  réponse  que  l'on  puisse 
faire  à  l'objection. 

222.  Si  le  statut  personnel  suit  l'indigène  partout  où 
il  se  trouve,  il  en  doit  être  de  même  du  statut  de  l'étran- 
ger ;  il  ne  peut  être  ni  habilité  ni  inhabilité  par  la  loi 
étrangère  (3).  Le  statut  de  Modène  permettait  au  pupille 

(1)  Voyez  les  témoignages  de  tous  les  auteurs  dans  Froland,  Mémoires 
sur  les  statuts,  t.  I,  p.  112,  113. 

(2)  Rochi   Curtii,   De  statutis,  sect.   IX,   n»  26  {Oceanus  juriSy   t.   II, 
fol.  378  verso). 

(3)  Baldus,  super  Codice,  De  summa  Trinitate,  d«^  13,  fol.  7,  col.  1. 
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de  contracter  à  l'âge  de  quatorze  ans.  Ce  statut,  dit  Paul 
de  Castre,  ne  peut  être  invoqué  par  le  pupille  de  Bologne 
qui  viendrait  contracter  à  Modène.  Pourquoi?  Les  glos- 
sateurs  se  contentent  de  répondre  :  Parce  que  le  statut  est 
personnel  et  que  la  personne  ne  peut  être  gouvernée  que 
par  la  loi  de  son  domicile  (i).  Notre  question  revient  : 
Pourquoi  la  personne  ne  peut-elle  pas  être  régie  par  la  loi 
du  pays  où  elle  contracte  i  C'est  demander  pourquoi  les 
statuts  sont  personnels.  Les  glossateurs  ne  répondent 
pas,  ou  leurs  réponses  sont  insuffisantes;  j'y  reviendrai 
dans  la  suite  de  ces  Etudes. 

Du  principe  que  la  loi  personnelle  ne  régit  point  l'étran- 
ger, les  glossateurs  tirent  une  conséquence  qui  nous  inté- 
resse encore  au  dix-neuvième  siècle.  Les  clercs  sont-ils 
soumis  à  la  loi  laïque  et  en  peuvent-ils  profiter?  Ils  n'y 
sont  pas  soumis,  dit  un  glossateur,  parce  qu'ils  ne  sont 
pas  sujets  de  l'Etat  où  ils  ont  leur  domicile  (2);  en  effet, 
ils  sont  sujets  du  pape,  lequel  peut  leur  commander  en 
toutes  choses  ;  or,  ils  ne  peuvent  être  sujets  de  deux  sou- 
verains. C'est  très  bien  raisonner.  Mais  la  question  a  une 
autre  face;  il  est  de  principe  que  celui  qui  n'est  pas 
obligé  par  un  statut  n'en  profite  pas  non  plus.  Si  les  clercs 
ne  sont  pas  soumis  à  la  loi  laïque,  de  quel  droit  s'en  pré- 
vaudraient-ils pour  exercer  des  droits  politiques?  Un 
étranger  peut-il  faire  acte  de  souveraineté  ?  Que  les  clercs 
réguliers  et  séculiers  aillent  voter  à  Rome,  leur  patrie, 
rien  de  plus  logique,  mais  par  cela  même  ils  sont  radica- 
lement incapables  d'être  électeurs  en  Belgique  et  en 
France. 

223.  Le  statut  personnel  soulève  une  question  plus 
sérieuse.  Il  suit  la  personne  partout,  mais  ne  concerne-t-il 
que  la  personne,  ou  s'applique-t-il  également  aux  biens? 
Toute  loi,  quelque  personnelle  quelle  soit,  est  aussi  rela- 
tive aux  biens.  Le  statut  de  minorité  est  personnel  par 
excellence.  Et  pourquoi  la  loi  déclare-t-elle  les  mineurs 
incapables  ?  Elle  veut  les  protéger  contre  la  faiblesse  ou 


(1)  Voyez  les  témoignages  dans  les  Mémoires  de  Froland,  t.  I,  p.  159. 

(2)  Le  Girier,  De  primogenitura  {Oceanus  juris,  t.  VIII,  fol.  178,  n°  4). 
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l'inexpérience  de  leur  âge.  Cela  suppose  que  par  leurs 
actes  ils  compromettent  leur  intérêt,  et  l'intérêt  ne  con- 
cerne que  les  biens.  Il  n'y  a  point  de  doute  quant  aux 
biens  situés  dans  le  territoire  du  statut  :  le  mineur  n'en 
peut  pas  plus  disposer  hors  du  territoire  que  dans  le  ter- 
ritoire. Cela  serait  vrai  quand  même  il  n'y  aurait  point  de 
statut  personnel;  la  loi,  en  tout  cas,  régit  les  biens  situés 
dans  son  territoire  ;  si  ces  biens  appartiennent  à  un  inca- 
pable, celui-ci  ne  peut  pas  violer  la  loi  territoriale  qui  lui 
défend  d'en  disposer.  Mais  que  faut-il  décider  des  biens 
qui  sont  situés  hors  du  territoire  ?  Cette  question  a  donné 
lieu  à  une  vive  controverse;  je  l'exposerai  ailleurs.  Pour 
le  moment,  il  ne  s'agit  que  de  la  doctrine  des  glossateurs. 
L'esprit  qui  les  anime  permettait  à  peine  un  doute,  aussi 
ne  discutent-ils  pas  la  question  ;  ils  décident  que  le  statut 
de  minorité,  quoique  personnel,  s'étend  aux  biens  par 
voie  de  conséquence;  à  leur  point  de  vue,  ils  pouvaient 
dire  que  le  statut  est  personnel,  alors  même  qu'on  l'ap- 
plique aux  biens;  en  effet,  c'est  à  raison  des  biens  que  le 
mineur  est  déclaré  incapable  ;  son  incapacité  consiste  à  ne 
pouvoir  disposer  des  biens,  et  puisqu'il  est  partout  inca- 
pable, il  s'ensuit  qu'il  ne  peut  disposer  nulle  part.  Par 
contre,  le  majeur  peut  disposer  partout,  là  même  où, 
d'après  le  statut  territorial,  il  serait  encore  mineur. 

Toutefois,  il  faut  l'avouer,  cette  décision  ne  se  concilie 
guère  avec  la  doctrine  de  la  réalité  des  statuts.  Sous  l'em- 
pire du  droit  féodal,  on  ne  l'aurait  pas  comprise,  et  même 
dans  la  théorie  traditionnelle  des  statuts,  il  est  difficile  de 
la  justifier  (i).  Vainement  dit-on  que  le  statut  concernant 
principalement  la  personne  peut  s'étendre  accessoire- 
ment aux  biens  situés  hors  du  territoire  (2)  ;  toujours  est-il 
qu'un  bien  est  régi  par  une  loi  étrangère,  ce  qui  est  en 
opposition  avec  la  réalité  du  statut.  L'inconséquence 
témoigne  pour  les  glossateurs.  Ils  étaient  dans  le  vrai  en 
dépassant  le  statut  réel;  la  minorité,  avec  toutes  ses 
suites,  forme  un  statut  essentiellement  personnel.  Qu'im- 

(1)  Bartole  paraît  être  d'un  avis  contraire  (Super  Codice,  De  summa 
Trinitate,  fol.  7,  col.  l,n°  13). 

(2)  C'est  le  raisonnement  de  Décius  en  ses  Conseils  {CousiL,  t.  V,  207 
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porto  qu'il  s'ôtonde  sur  des  biens  situés  sur  un  autre  terri- 
toire? La  souveraineté  locale  n'en  reçoit  aucune  atteinte, 
car  le  statut  de  minorité  n'a  rien  de  commun  avec  la  sou- 
veraineté. Dumoulin  se  prononça  pour  l'opinion  des  glos- 
sateurs  (i)  ;  lui  aussi  avait  une  tendance  à  personnaliser 
les  lois.  Nous  entendrons  plus  loin  les  objections  des  réa- 
listes belges. 

224.  Quelles  sont  les  incapacités  qui  forment  un  statut 
personnel? Il  y  a  là-dessus  de  grandes  controverses  parmi 
les  auteurs  modernes  :  ils  distinguent  entre  les  incapaci- 
tés générales  et  les  incapacités  particulières;  cette  distinc- 
tion, admise  par  les  uns,  est  vivement  combattue  par  les 
autres.  Les  glossateurs,  d'après  leur  habitude,  ne  dis- 
cutent pas  la  question  en  termes  généraux,  et  ils  n'ont 
prévu  que  quelques  espèces  particulières  sur  lesquelles  je 
reviendrai  en  traitant  de  la  lutte  entre  la  personnalité  et 
la  réalité.  Il  se  présente  une  autre  difficulté.  Les  incapa- 
cités générales  ne  sont  pas  toutes  de  même  nature  ;  celles 
que  l'on  cite  d'ordinaire  sont  établies  dans  l'intérêt  des 
incapables  ou  de  la  famille  :  telle  est  l'incapacité  des  mi- 
neurs, des  femmes  mariées,  des  interdits,  des  prodigues 
et  des  faibles  d'esprit.  Il  y  a  une  autre  incapacité  qui  est 
prononcée  par  le  juge  à  titre  de  peine.  Au  moyen  âge, 
cette  incapacité  était  très  fréquente;  on  assimilait  les 
excommuniés  aux  déportés,  ils  étaient  frappés  de  mort 
civile,  c'est-à-dire  de  l'incapacité  la  plus  absolue,  et  l'on 
sait  que  l'Eglise  prodiguait  singulièrement  ses  foudres. 
Parfois  des  cités  entières  étaient  excommuniées  ;  dans  ces 
circonstances,  l'incapacité  devenait  dérisoire;  par  cela 
même  qu'elle  était  universelle,  elle  était  d'une  application 
impossible;  les  bourgeois  excommuniés  faisaient  comme 
le  renard  dans  la  célèbre  épopée,  ils  se  moquaient  de  la 
sentence  qui  les  frappait,  et  c'était  nécessité,  car  si  on 
l'avait  prise  au  sérieux,  la  vie  se  serait  arrêtée, dès  morts 
ne  pouvant  pas  contracter  les  moindres  conventions  de  la 
vie  civile.  En  droit,  toutefois,  c'était  là  l'effet  de  l'excom- 


(1)  Il  en  est  de  même  des  statutaires  français.  Voyez  Boullenois.  Traité 
des  statuts,  t.  I,  p.  172-174.  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t,  I.p.  158. 
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munication;  les  légistes  l'aggravèrent  encore  en  ensei- 
gnant que  le  statut  de  l'Eglise  était  personnel  et  que  l'in- 
famie qui  en  résultait  s'attachait  au  condamné  comme  la 
lèpre  au  lépreux;  d'autres  disaient  qu'elle  s'incorporait 
aux  os  (i).  Les  glossateurs  étendaient  à  l'excommunication 
ce  que  les  jurisconsultes  romains  disaient  de  la  maxitna 
capitis  di7niniitio;  elle  entraînait  un  changement  d'état; 
de  capable,  l'excommunié  devenait  incapable  ;  c'est  cette 
incapacité  radicale  que  les  légistes  italiens  comparent  à 
la  lèpre.  Cela  est  déjà  contestable,  quand  l'infamie  résulte 
d'un  jugement  véritable  rendu,  par  un  tribunal  laïque,  pour 
un  crime.  Que  dire  des  sentences  d'excommunication  por- 
tées sans  qu'il  y  eût  l'ombre  d'un  délit,  et  qui  n'avaient 
d'autre  objet  que  de  venger  et  de  fortifier  l'autorité  de 
l'Eglise?  Ici  les  glossateurs  auraient  dû  s'insurger  contre 
une  autorité  qui  n'était  qu'une  usurpation.  Au  seizième 
siècle,  les  jurisconsultes  ne  manquèrent  point  de  com- 
battre des  prétentions  dont  ils  étaient  les  adversaires-nés; 
mais  au  moyen  âge,  la  superstition  aveuglait  l'intelligence, 
et  la  terreur  abaissait  les  esprits.  Je  n'ai  pas  trouvé  chez 
les  glossateurs  une  seule    protestation  contre  la  lèpre 
ecclésiastique  :  la  vraie  lèpre,  c'était  l'ambition  etfrénée 
de  l'Eglise. 

^25.  Le  statut  qui  régit  les  conventions  paraît  per- 
sonnel de  sa  nature,  puisque  c'est  la  personne  qui  y  joue 
le  grand  rôle.  A  vrai  dire,  si  la  loi  intervient,  ce  n'est  pas 
pour  commander,  puisque  la  souveraineté  est  hors  de 
cause  ;  là  où  il  n'y  a  que  des  intérêts  particuliers,  comme 
en  matière  de  contrats,  le  législateur  ne  fait  que  prévoir 
ce  que  les  parties  veulent,  et  il  leur  permet  de  vouloir 
autre  chose  que  ce  qu'il  a  présumé  être  leur  volonté.  Cepen- 
dant, dans  la  doctrine  féodale,  les  conventions  étaient  ré- 
gies par  la  coutume  réelle,  aussi  bien  que  tous  les  actes 
juridiques.  La  doctrine  traditionnelle  n'était  pas  tout  à  fait 
abandonnée  du  temps  des  glossateurs  ;  on  disait  que  cha- 
cun est  tenu  de  suivre  la  coutume  de  ceux  au  milieu  des- 

(1)  Bartolus,  super  prima  Codicis,  fol.  S  verso,  n"  50  ;  /cf..  De  hœreticis 
et  manich.,  fol.  31  verso,  w  1.  Oceanusjuris.  fol  80,  ante  num.  2  :  -  lû- 
famia  est  macula  ossibus  inhœreas.  »» 
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quels  il  vit,  et  l'on  en  concluait  que  les  étrangers  étaient 
liés  par  la  coutume  du  lieu  où  ils  contractaient,  quand 
même  ils  l'ignoraient.  Cela  était  logique  dans  le  système 
de  la  réalité  des  coutumes,  mais  la  conséquence  témoi- 
gnait contre  le  principe.  Les  glossateurs  ne  reproduisent 
ces  objections  que  pour  les  combattre,  mais  ils  ne  les  com- 
battent pas  toujours  au  nom  de  principes  rationnels.  Les 
coutumes,  disent-ils,  ne  s'appliquent  pas  aux  étrangers, 
parce  qu'elles  n'ont  qu'une  autorité  locale  (i).  Les  réalistes 
ne  pouvaient-ils  pas  répondre  que  cette  autorité  était 
toute-puissante,  et  que  tous  ceux  qui  sont  sur  un  territoire 
sont  soumis  à  la  loi  territoriale? 

Les  glossateurs  admettaient  tous  la  personnalité  du 
statut  qui  régit  les  conventions,  mais  ils  ne  s'accordaient 
pas  sur  l'application  du  principe  ;  les  uns  voulaient  que 
l'on  eût  égard  au  statut  du  lieu  où  la  convention  se 
forme,  les  autres  préféraient  le  statut  du  lieu  où  doit  se 
faire  le  payement.  Ces  derniers  alléguaient  une  singulière 
raison,  c'est  qu'en  cas  de  conflit  des  statuts  du  créancier, 
du  débiteur  et  du  juge,  le  contrat  est  censé  fait  là  où  le 
débiteur  doit  payer  (2).  C'était  une  fiction  basée  sur  une 
présomption  ;  or,  qui  donne  à  l'interprète  le  droit  de  créer 
des  fictions  et  d'établir  des  présomptions?  Bartole  dis- 
tingue. En  principe,  on  suit  le  statut  du  lieu  où  le  con- 
trat se  fait  ;  on  n'a  égard  au  lieu  du  payement  que  lors- 
qu'il s'agit  de  la  demeure,  car  c'est  à  ce  lieu  que  le 
débiteur  est  en  demeure  (3).  Pourquoi  les  glossateurs  s'at- 
tachent-ils à  la  loi  du  contrat?  Ils  confondaient  la  compé- 
tence et  le  statut,  bien  que  ces  deux  ordres  d'idées  n'aient 
rien  de  commun;  la  compétence  est  régie  par  d'autres 
principes  que  le  statut  ;  quel  que  soit  le  tribunal  compé- 
tent, il  doit  décider  la  contestation  d'après  la  nature  de 
l'affaire  qui  lui  est  soumise,  donc  d'après  le  statut  person- 
nel des  parties  quand  il  s'agit  de  conventions.  Quel  est  ce 

(1)  Rochi  Curtii,  De  statutis,  sect.  IX,  n»  1  {Oceanus  juris,  fol.  376 
verso,  et  fol.  377,  col.  1). 

(2)  Àlbericus  de  Rosate,  De  statutis,  II,  7,  n^»  l-S  {Oceanus  juris ,  t.  II, 
fol.  31).  Ancharanus,  Quœstiones,  III,  63,  n°«  9-12  (fol.  182  verso,  et 
183). 

(3)  Bartolus,  super  Codice,  De  summa  Trinitate,  n»»  16  et  18,  fol.  5. 
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statut  ?  Il  est  déterminé  régulièrement  par  le  domicile  des 
parties  :  telle  était  du  moins  la  doctrine  universelle  dans 
l'ancien  droit.  En  matière  de  conventions,  on  s'en  écar- 
tait, sans  doute,  parce  que  le  créancier  et  le  débiteur  ont 
souvent  des  domiciles  différents.  Si  l'on  s'en  rapportait  au 
lieu  de  la  convention,  c'est  que  les  parties  étaient  présu- 
mées traiter  d'après  le  statut  du  lieu  où  le  contrat  se  pas- 
sait(i).  Encore  une  présomption!  Les  glossateurs  auraient 
mieux  fait  de  s'en  tenir  au  principe  très  juste  qu'ils  avaient 
posé;  la  volonté  des  parties  fait  leur  loi,  et  elle  domine 
dans  les  contrats  ;  c'est  donc  la  volonté  des  parties  qu'il 
faut  consulter.  Or,  c'est  là  une  question  de  fait  sur  laquelle 
la  loi  n'a  rien  à  statuer,  puisque  la  volonté  peut  varier 
d'une  convention  à  l'autre.  En  définitive,  les  conventions 
sont  régies,  non  par  un  statut  ou  une  loi,  mais  par  la  vo- 
lonté des  parties  qui  leur  tient  lieu  de  loi.  Dumoulin  s'est 
emparé  de  ce  principe,  et  l'a  admirablement  développé. 
J'y  reviendrai  dans  la  suite  de  cet  essai  historique. 

N°    5.    DES    STATUTS    RÉELS. 

2tJ6.  Les  statuts  réels  forment  la  grande  difficulté  de 
notre  science.  Au  moyen  âge,  on  posait  en  principe  que 
tout  statut  est  réel.  La  souveraineté  étant  territoriale,  le 
territoire  absorbait  tout  ;  les  personnes  étaient  soumises  à 
la  coutume  locale,  et  il  en  devait  être  de  même,  à  plus 
forte  raison,  des  biens.  Les  glossateurs  maintinrent  le 
principe  de  la  réalité  pour  les  immeubles,  ils  le  rejetèrent 
pour  les  meubles.  C'était  un  adage  que  les  meubles  sui- 
vaient le  statut  de  la  personne.  Tous  les  glossateurs 
étaient  d'accord  sur  le  principe  (2),  bien  que  dans  l'appli- 
cation il  y  eût  des  dissentiments,  notamment  en  matière 
de  succession.  Je  reviendrai  ailleurs  sur  cette  importante 
question.  Ce  qu'il  y  a  de  plus  important,  c'est  de  préciser 
les  motifs  pour  lesquels  on  faisait  une  distinction  entre  les 

(1)  Comparez  Boullenois,  et  les  témoignages  qu'il  cite  {Traité  des  sta- 
tuts, t.  II,  p.  455-458). 

(2)  Voyez  les  témoignages  dans  Christina3U8,  DecisinnesA.  II(Decis.  V, 
p.  7). 
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meubles  et  les  immeubles.  Sur  ce  point,  nous  n'avons 
pas  de  réponse  satisfaisante. 

On  donnait  ordinairement  pour  raison  que  les  meubles 
servent  à  l'usage  de  la  personne,  ce  qui  n'est  vrai  que  des 
meubles  meublants.  Est-ce  que  les  marchandises  servent 
aux  personnes,  comme  un  fauteuil  ou  une  table?  Est-ce 
que  les  droits  se  transportent  d'un  lieu  à  un  autre  avec  la 
personne  qui  change  de  résidence?  On  fit  droit  à  l'objec- 
tion en  donnant  une  formule  plus  générale  à  l'argument  : 
«  Les  meubles,  disait-on,  in  usum  familiœ  comparata 
siint  (i).  r  En  généralisant,  on  tombait  dans  un  autre 
écueil.  Est-ce  que  toute  espèce  de  biens  ne  servent  pas 
aux  besoins  des  familles,  les  immeubles  aussi  bien  que 
les  meubles  ?  Telle  est  certainement  la  destination  des 
choses,  toutes  ont  été  créées  pour  l'homme;  les  glossa- 
teurs  le  disaient,  et  ils  en  induisaient  que  les  statuts  per- 
sonnels étaient  la  règle.  Si  l'on  s'en  tient  à  la  raison  que 
l'on  donnait  pour  conclure  que  le  statut  des  meubles  est 
personnel,  il  fallait  dire  plus,  c'est  que  les  statuts  concer- 
nant les  immeubles  sont  aussi  personnels  :  est-ce  que  par 
hasard  les  maisons  ne  sont  pas  nécessaires  aux  familles 
au  même  titre  que  les  meubles  qui  s'y  trouvent? 

On  donne  encore  une  autre  raison  du  principe,  et 
celle-là  paraît  toute  contraire.  Le  statut  des  meubles  n'est 
pas  personnel,  dit-on,  il  est  réel.  En  effet,  les  meubles  ont 
une  assiette  aussi  bien  que  les  immeubles  ;  seulement  cette 
assiette  n'est  pas  ûhq  et  immuable  comme  celle  des  im- 
meubles, mais  qu'importe?  Il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'ils 
se  trouvent  dans  un  lieu  déterminé,  ils  y  sont  attachés, 
tant  que  le  propriétaire  y  habite.  Et  n'est-ce  pas  ordinai- 
rement un  seul  et  même  lieu?  Les  hommes  changent-ils 
d'habitation  tous  les  huit  jours  ?  Et  quand  même  ils  chan- 
gent de  maison,  ils  conservent  presque  toujours  leur  do- 
micile, ainsi  que  leur  statut.  Donc  les  meubles  sont  régis 
par  la  loi  du  lieu  où  ils  se  trouvent. 

Pour  concilier  ces  opinions  contraires,  on  a  dit  que  les 
meubles  ont  une  assiette  présumée,  celle  du  domicile  du 

(1)  BouUenois,  Traité  des  statuts,  t.  I,  p.  338. 
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propriétaire.  En  effet,  le  propriétaire  laisse  les  meubles  là 
où  il  a  son  principal  établissement,  pour  s'en  servir  s'il  y 
a  lieu.  Ils  sont  donc  toujours  censés  être  à  ce  domicile, 
quand  même  le  propriétaire  n'y  serait  point  (i). 

Ces  explications,  plus  ou  moins  contradictoires,  ne  té- 
moignent pas  pour  le  principe  :  elles  ne  pénètrent  pas  au 
fond  des  choses.  Pourquoi  y  a-t-il  des  statuts  réels? 
N'est-ce  pas  parce  que  la  souveraineté  doit  s'étendre  à 
tout  ce  qui  se  trouve  sur  son  territoire,  hommes  et 
choses?  S'il  en  est  ainsi,  le  statut  des  meubles  est  réel, 
aussi  bien  que  le  statut  des  immeubles.  Mais  est-il  vrai 
que  la  souveraineté  serait  compromise  si  les  biens  qui  se 
trouvent  sur  un  territoire  étaient  régis  par  une  loi  étran- 
gère? La  souveraineté  a  affaire  aux  personnes,  et  aux 
choses  seulement  en  tant  qu'elles  appartiennent  aux  per- 
sonnes. Il  faut  donc  laisser  les  biens  de  côté  quand  il 
s'agit  de  déterminer  la  nature  des  statuts.  L'existence  de 
la  souveraineté  est-elle  en  cause,  le  statut  sera  réel,  quand 
même  il  porterait  sur  les  personnes.  La  souveraineté 
n'est-elle  pas  en  cause,  le  statut  ne  sera  pas  réel,  quand 
même  il  porterait  sur  les  biens. 

Le  statut  des  meubles  donne  encore  lieu  à  d'autres  dif- 
ficultés :  s'applique-t-il  à  tous  les  objets  mobiliers  ?  Salicet 
dit  très  bien  qu'il  y  a  des  meubles  de  différente  espèce  et 
qu'il  serait  souverainement  illogique  d'appliquer  à  tous  un 
seul  et  même  statut.  Quand  le  propriétaire  attache  des 
meubles  à  un  fonds,  pour  le  service  de  ce  fonds  ou  à  per- 
pétuelle demeure,  ces  objets  deviennent  immeubles,  ^t 
dira-t-on  des  immeubles  qu'ils  suivent  la  loi  de  la  per- 
sonne? Ce  serait  renverser  la  théorie  traditionnelle  des 
statuts.  Il  y  a  ensuite  des  meubles  qui  sont  tels  par  fiction, 
ce  sont  les  droits  et  les  action^  :  dira-t-on  d'une  créance 
qu'elle  a  une  assiette  fixe  ou  qu'elle  est  présumée  en  avoir 
une?  Ce  serait  matériahser  le  droit.  Il  y  a  donc  bien  des 
distinctions  à  faire;  je  les  ferai  dans  la  partie  dogmatique 
de  mes  Etudes  ;  cette  esquisse  historique  doit  se  renfermer 
dans  les  principes  pour  ne  pas  faire  double  emploi. 

(1)  Voyez  les  témoignages  daus  BouUenois,  t.  I,  pp.  338-340. 
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227.  Nous  considérons  aujourd'hui  comme  réels  les 
statuts  qui  concernent  l'intérêt  public,  quand  cet  intérêt 
touche  à  la  conservation  de  l'Etat.  Il  y  a  des  statuts  rela- 
tifs à  la  police  :  tel  est  celui  qui  fixe  la  hauteur  des  con- 
structions; c'est  une  question  de  sûreté  publique,  et  il  est 
d'évidence  que  les  étrangers  doivent  observer  les  lois  qui 
assurent  la  vie  des  personnes.  Sur  ce  point,  il  ne  saurait 
y  avoir  de  doute  (i).  Les  glossateurs  agitent  une  autre 
question  qui,  à  première  vue,  paraît  singulière  :  le  statut 
pénal  oblige-t-i]  l'étranger?  Il  y  avait  controverse.  Pour 
la  négative,  on  disait  que  le  législateur  n'a  pas  de  pouvoir 
sur  les  étrangers  et  que  ceux-ci  peuvent  ignorer  l'exis- 
tence du  statut.  L'opinion  contraire  était  plus  générale- 
ment suivie  (2),  et  l'on  conçoit  à  peine  quelle  fût  contestée. 
Dire  que  le  législateur  n'a  pas  de  pouvoir  sur  l'étranger 
est  un  non-sens  quand  il  s'agit  de  lois  pénales,  et  l'exis- 
tence de  la  société  étant  en  cause,  peu  importe  que  les 
étrangers  connaissent  les  statuts  ou  non.  Pour  s'expliquer 
cette  étrange  controverse,  il  faut  supposer  que  le  statut 
prévoit  des  contraventions  qui  sont  d'un  intérêt  purement 
local.  Quant  aux  délits  et  aux  crimes  proprement  dits  contre 
les  personnes  et  les  choses,  les  lois  qui  les  punissent  n'ont 
rien  d'arbitraire,  sauf  la  peine,  qui  peut  varier;  ce  qui 
n'empêche  pas  l'étranger  de  la  subir,  quand  même  il 
aurait  ignoré  la  loi  qui  vient  le  frapper. 

Là  n'est  pas  la  vraie  difficulté  en  ce  qui  concerne  les 
statuts  réputés  réels  à  raison  de  l'intérêt  général  qui  y 
est  engagé.  Il  y  a  aussi  un  ordre  public  en  matière  civile  : 
quand  l'intérêt  que  la  société  y  a  est-il  assez  puissant 
pour  que  le  statut  oblige  l'étranger,  sans  qu'il  y  ait  à  dis- 
tinguer si  le  statut  est  relatif  aux  biens  ou  à  la  personne? 
C'est  la  grande  difficulté  que  présente  la  science  du  droit 
international  privé,  et  c'est  aussi  le  côté  faible  de  la  doc- 
trine des  glossateurs.  Ils  ont  une  tendance  à  personnaliser 
tous  les  statuts,  néanmoins  ils  admettent  des  statuts  réels. 
Pourquoi?  Les    glossateurs    n'invoquent  ni  le  droit  ni 

(1)  Aretinus,  d'après  Bartole,  super  Codice,  fol.  4  verso. 

(2)  Albericus  a  Rosate,  De  statutis,  II,  qu.  1  {Oceanusjuris,  t.  II,  fol.  27 
verso). 
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l'intérêt  de  l'Etat  ;  ce  qu'ils  disent  du  statut  pénal  peut 
môme  faire  croire  qu'ils  ne  se  rendaient  pas  compte  de 
l'ordre  public  qui  donne  à  l'Etat  le  droit  d'assujettir  les 
étrangers  à  ses  prescriptions,  ou  de  ne  pas  soulfrir  l'appli- 
cation d'une  loi  étrangère.  La  raison  en  est  peut-être 
dans  la  situation  équivoque  des  cités  italiennes.  Etaient- 
elles  souveraines,  ne  Tétaient-elles  pas?  On  ne  le  savait. 
De  droit,  elles  faisaient  partie  de  l'empire;  c'est  donc 
l'empereur  qui  aurait  dû  sauvegarder  les  intérêts  géné- 
raux. Mais,  en  fait,  depuis  la  chute  des  Hohenstaufen, 
l'autorité  de  l'empire  était  nominale.  Dans  cet  étrange 
état  de  choses,  on  peut  dire  qu'il  n'y  avait  pas  d'Etat,  du 
moins  pas  d'organe  certain  des  intérêts  généraux  de  la 
société.  Cela  explique  le  silence  des  glossateurs  et  ce  que 
leur  théorie  a  d'imparfait.  11  en  était  de  même,  pour  d'au- 
tres motifs,  dans  l'Europe  féodale.  On  y  suivait  comme 
maxime  que  chaque  baron  était  roi  dans  sa  baronnie; 
mais  ces  rois  étaient  en  même  temps  dans  la  dépendance 
d'un  suzerain;  les  vassaux  étaient  si  peu  souverains  qu'on 
les  a  comparés  à  des  serfs.  Où  résidait  donc  la  souverai- 
neté? On  ne  le  sait.  L'idée  même  de  souveraineté  était 
faussée  par  la  confusion  de  la  puissance  souveraine  avec 
la  propriété  :  c'était  rapetisser  la  souveraineté  en  la  con- 
sidérant comme  une  chose  d'intérêt  privé.  En  définitive, 
le  moyen  âge  ne  comprenait  pas  la  souveraineté,  ni  les 
intérêts  généraux  de  la  société.  C'est  la  raison  pour 
laquelle  les  jurisconsultes  qui  vivaient  dans  cet  ordre 
d'idées  ne  s'élevèrent  point  à  la  vraie  théorie  de  l'Etat  et 
de  ses  droits. 

H^   6.    DU   STATUT   DES   FORMES. 

2*^8.  Les  glossateurs  s'occupent  beaucoup  du  statut 
qui  régit  la  forme  des  actes,  mais  leur  doctrine  à  cet 
égard  est  assez  confuse.  On  trouve  chez  eux  le  principe 
qui  est  aujourd'hui  généralement  admis  :  Locus  régit 
acium.  Pour  déterminer  la  portée  et  les  limites  de  cette 
maxime,  il  faut  avant  tout  préciser  ce  que  l'on  entend  par 
acte.  Aujourd'hui  le  mot  acte,  dans  l'adage  traditionnel, 
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est  synonyme  d'écrit  ;  c'est  l'écrit  par  lequel  est  constaté 
le  fait  jiiri(li([iie  qu'il  s'agit  de  })rouvcr  en  justice.  Il  y  a 
des  Ibrnialitcs  prescrites  pour  la  validité  des  actes  ;  elles 
varient  d'un  pays  à  un  autre,  parce  qu  elles  dépendent  de 
l'état  moral,  politique,  social  des  diverses  nations.  On  les 
appelle  formes  extrinsèques  ou  instrumentaires  ;  elles  ont 
pour  objet  d'assurer  que  l'écrit  est  l'expression  de  la  vraie 
volonté  de  celui  qui  y  figure,  et  l'on  suppose  que  le  légis- 
lateur de  chaque  pays  a  établi  les  formes  qui,  dans  l'état 
des  mœurs,  sont  les  plus  propres  à  atteindre  ce  but.  Si 
l'acte  est  conforme  aux  lois  du  pays  où  il  est  reçu,  il  est 
valable,  parce  qu'on  présume  qu'il  exprime  la  pensée  des 
parties;  s'il  n'est  pas  conforme  à  ces  lois,  il  est  nul, parce 
qu'on  présume  qu'il  n'exprime  pas  cette  pensée.  Tel  est, 
dans  notre  droit  moderne,  le  sens  de  l'adage  :Locus  régit 
actum. 

On  admet,  en  second  lieu,  des  formalités  inttHnsèques, 
et  l'on  entend  par  là  les  conditions  requises  pour  la  vali- 
dité de  l'acte  en  prenant  le  mot  acte  comme  synonyme  de 
fait  juridique.  L'expression  n'est  pas  exacte  et  elle  prête  à 
confusion.  Le  formes  de  l'acte  concernent  la  preuve  ;  elles 
n'ont  rien  de  commun  avec  la  validité  ou  l'existence  du 
fait  juridique  ;  l'écrit  qui  le  constate  peut  être  valable  et 
le  fait  juridique  peut  être  nul;  de  même  ce  fait  peut  être 
valable,  bien  que  l'écrit  soit  nul.  L'adage  Locus  régit  actum 
est  étranger  à  ce  que  l'on  appelle  improprement  formes 
intrinsèques. 

Il  y  a  encore  des  formes  habilitantes,  que  la  loi 
prescrit  dans  l'intérêt  des  incapables  :  telle  est,  en  droit 
français,  l'autorisation  maritale  requise  pour  rendre  la 
femme  habile  à  agir  :  telles  sont  encore  l'autorisation  du 
conseil  de  famille  et  l'homologation  du  tribunal,  néces- 
saires pour  la  validité  de  certains  actes  qui  concernent 
les  mineurs.  Ces  formalités  diffèrent  essentiellement  des 
formes  instrumentaires  ;  elles  n'ont  pas  pour  objet  d'as- 
surer la  libre  expression  de  la  volonté  des  parties,  elles 
sont  établies  pour  sauvegarder  les  intérêts  des  incapables  ; 
elles  tiennent  donc  à  l'état  des  personnes. 

Je  laisse  de  côté  les  formes  requises  pour  la  transmis- 


LES    GLOSSATBURS.  319 

sion  des  droits  réels,  tels  que  les  œuvres  de  loi  dans  les 
coutumes  de  nantissement.  Les  glossateurs  ne  s'en  occu- 
pent pas,  sans  doute  parce  qu'ils  les  ignorent.  Ils  ne 
connaissaient  que  le  droit  romain,  d'après  lequel  la  trans- 
mission des  droits  réels  était  occulte. 

D'après  ces  distinctions,  il  est  facile  de  déterminer  la 
nature  des  statuts  qui  règlent  les  formes.  Les  formes 
instrumentaires  sont  locales  de  leur  essence,  en  ce  sens 
que  le  statut  qui  les  régit  est  territorial  ou  réel.  Les 
formes  intrinsèques  tiennent  à  la  substance  de  la  conven- 
tion, donc  elles  sont  réglées  par  la  loi  de  la  convention. 
Celles  qui  regardent  l'incapacité  des  parties  contractantes 
sont  personnelles. 

îi29.  La  doctrine  des  glossateurs  en  cette  matière  est 
très  confuse.  Ils  formulent  l'adage  dans  les  termes  les 
plus  absolus,  et  le  motif  qu'ils  en  donnent  est  tout  aussi 
absolu.  Ecoutons  Paul  de  Castre  :  «  Statutum  afficit 
actus  celehi^atos  in  loco  statuentium,  quia  dicuntw  ibi 
oriri  et  nasci.  »  Rochius  Curtius  s'exprime  également  en 
termes  généraux.  «  L'acte,  dit-il,  est  régi  par  les  lois  du 
lieu,  parce  que  l'étranger  est  censé  s'y  soumettre  (i).  « 
Cette  dernière  maxime,  prise  au  pied  de  la  lettre,  nous 
ramènerait  au  réalisme  féodal  :  la  personne  devient  une 
dépendance  du  territoire,  elle  est  en  tout  soumise  à  l'em- 
pire du  statut  local  ;  partant  il  n'y  aurait  plus  de  statut  per- 
sonnel. La  théorie  de  Paul  de  Castre  dépasse  également 
les  formes  instrumentaires;  elle  embrasse  tout  l'acte,  ses 
conditions  intrinsèques  et  même  la  capacité  et  l'incapa- 
cité, ce  qui  tend  de  nouveau  à  réaliser  les  statuts,  tandis 
que  les  glossateurs  avaient  une  prédilection  pour  la  per- 
sonnalité. Ils  confondent  les  divers  éléments  des  faits 
juridiques.  Il  fallait  distinguer  d'abord  l'écrit  de  la  conven- 
tion. Cette  distinction  soulevait  une  difficulté  très  grave  : 
y  a-t-il  des  cas  dans  lesquels  la  solennité  est  de  la  sub- 
stance du  fait  juridique?  En  droit  moderne,  on  admet  des 
actes  solennels,  dont  l'existence  dépend  de  l'observation 


(1)  Paulus  Castrensis.  Coyisilia  (Cons.  XIII).  Rochi  Ciirtii,  De  statutis, 
sect.  IX,  n"  1  {Oceanus  juris,  t.  II,  fol.  377,  col.  1). 
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des  formes.  Il  n'y  a  pas  de  trace  de  cette  distinction  chez 
les  glossateurs  ;  je  la  laisse  de  côté  pour  m'en  tenir  aux 
formes  instrumentaires.  Que  ces  formes  soient  régies  par 
la  loi  du  lieu,  cela  est  d'évidence  (i);  mais  il  eût  fallu  dé- 
finir ces  formes  et  donner  le  vrai  motif  du  principe,  afin 
d'éviter  la  confusion  ;  les  glossateurs  ne  le  font  pas,  parce 
qu'eux-mêmes  confondaient  les  divers  ordres  d'idées.  La 
seule  raison  plausible  que  je  trouve  dans  leurs  écrits  est 
celle  que  donne  Bartole,  c'est  que  les  formalités  sont  une 
question  de  juridiction  (2),  ce  qui  veut  dire  peut-être 
que  le  législateur  les  établit  suivant  les  exigences  des 
lieux;  voilà  pourquoi,  dit  le  légiste  italien,  ces  formes 
varient  d'un  lieu  à  un  autre.  Mais  quelles  sont  ces  néces- 
sités locales  qui  font  varier  les  statuts?  On  ne  le  sait;  il 
est  probable  que  les  glossateurs  ne  s'en  rendaient  pas 
compte  et  que  de  là  vient  la  confusion  où  ils  sont  tombés. 
Ainsi  Balde  considère  le  nombre  des  témoins  comme 
étant  de  la  substance  de  l'acte  (3)  ;  cela  serait  vrai  s'il 
s'agissait  d'un  acte  solennel,  mais  le  glossateur  ne  fait 
pas  cette  distinction  ;  on  ne  sait  pas  même  s'il  parle  des 
formes  instrumentaires  ou  des  formes  intrinsèques  ;  tou- 
jours est-il  que,  dans  toute  hypothèse,  le  nombre  des  té- 
moins n'est  pas  de  la  substance  de  l'acte,  et  bien  moins 
encore  de  la  convention  quand  il  s'agit  d'une  convention 
non  solennelle. 

230.  Les  conditions  intrinsèques  ne  sont  pas  des  for- 
malités ;  toutefois  les  glossateurs  les  comprennent  dans  le 
statut  du  lieu  où  le  contrat  se  fait,  de  sorte  que  le  même 
statut  règle  la  forme  de  l'écrit  et  la  substance  du  contrat. 
Ici  la  confusion  est  complète.  En  voici  un  exemple.  Le 
statut  du  lieu  où  le  contrat  se  passe  ne  permet  pas  au 
mineur  de  demander  la  restitution,  tandis  que,  selon  le 
statut  du  lieu  où  le  jugement  se  rend,  le  mineur  peut  être 
restitué.  Quel  statut  le  juge  appliquer  a- t-il?  Bartole  et 
Balde  répondent  :  Le  statut  du  lieu  de  la  convention.  La 


(1)  Baldus,  De  statutis,  V  Territorium,  n»  1  {Oceanus  juris,  t.  II)  ; 
Bartolus  super  Codice,  De  summa  Trinitate,  n"  14,  (fol.  5). 

(2)  Bartolus,  ihid.,  n»  26  (fol.  6). 

(3)  Baldus,  super  prima  Codicis,  De  summa  Trinitate,  n"  21,  fol.  8. 
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restitution  n'est-elle  pas  accordée  à  raison  de  l'incapacité, 
donc  à  raison  de  l'état  du  mineur?  Ce  n'est  donc  pas  le 
lieu  du  contrat  qu'il  faut  considérer,  c'est  le  statut  du 
domicile,  le  mineur  étant  incapable  partout  d'après  son 
statut  personnel.  Le  motif  que  Paul  de  Castre  donne  à 
l'appui  de  son  principe  est  également  contestable.  Est-il 
vrai  que  le  contrat  naît  là  où  intervient  le  concours  de 
consentement?  Une  convention  a-t-elle  un  lieu  de  nais- 
sance? C'est  matérialiser  le  droit  que  de  le  faire  dépendre 
des  circonstances  extérieures,  physiques  et  toujours  acci- 
dentelles. Cependant  le  légiste  italien  a  trouvé  un  parti- 
san illustre  ;  Savigny  s'est  approprié  la  théorie  qui  donne 
une  situation,  un  siège  à  l'obligation.  A  mon  avis,  c'est 
une  erreur.  Dumoulin  a  établi  le  vrai  principe  :  en  ma- 
tière de  conventions,  tout  dépend  de  la  volonté  des  parties 
contractantes,  c'est  donc  leur  intention  qui  décide.  Le 
germe  de  cette  doctrine  se  trouve  chez  les  glossateurs, 
comme  j'en  ai  déjà  fait  la  remarque  (n°  225).  S'ils  avaient 
procédé  par  principes,  ils  auraient  abouti  à  la  conséquence 
que  Dumoulin  en  a  tirée  ;  mais  telle  n'est  pas  leur  ma- 
nière, ce  sont  des  commentateurs,  ils  discutent  des  espèces 
comme  font  les  praticiens,  et  de  même  que  les  avocats,  ils 
plaident  pour  le  besoin  de  la  cause. 

^31.  Restent  les  formalités  que  l'on  appelle  habili- 
tantes. Comme  elles  ont  pour  objet  d'habiliter  un  inca- 
pable, il  est  si  évident  qu'elles  tiennent  à  l'état  des  per- 
sonnes, que  l'on  est  étonné  de  voir  les  glossateurs  divisés, 
les  uns  décidant  que  c'est  un  statut  personnel,  les  autres 
se  prononçant  pour  la  réalité  du  statut.  Balde  établit  les 
vrais  principes  en  cette  matière  ;  il  est  le  plus  rationnaliste 
des  glossateurs.  On  ne  doit  pas,  disait-il,  s'attacher  à 
l'écorce  de  ce  qui  est  écrit,  il  faut  pénétrer  jusqu'à  la 
moelle  de  la  raison  ;  c'est  en  cela  que  consiste  la  science  (i). 
Sur  la  question  des  formes  habilitantes,  il  dit  :  -  Le  sta- 
tut qui  défend  à  la  femme  de  s'obliger  sans  le  consente- 
ment et  l'assistance  de  ses  proches  est  un  statut  personnel, 


(1)  Baldus,  prima  super  Digesto  veteri,  De  legibus  et  seuatus-consultis, 
L.  Scireleges,  fol.  9 

i.  21 
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aiicalogue  à  celui  en  vertu  duquel  le  mineur  ne  peut 
s'obliger  sans  son  curateur  ;  ces  statuts  s'appliquent  par- 
tout, même  là  où  le  statut  n'exige  point  le  consentement 
des  parents  ou  du  curateur.  En  effet,  pour  ce  qui  regarde 
les  femmes,  le  statut  se  fonde  sur  leur  faiblesse,  ce  qui  est 
une  cause  essentiellement  personnelle  et  absolument  étran- 
gère aux  biens,  v  Balde  ajoute  que  le  statut  considère 
aussi  l'intérêt  des  héritiers  présomptifs  de  la  femme  (i). 
Ceci  était  un  motif  de  douter  pour  ceux  qui  étaient  atta- 
chés à  la  réalité  des  statuts  ;  ils  disaient  que  le  statut  qui 
tend  à  conserver  les  biens  dans  la  famille  est  un  statut  réel. 
Non,  car  si  ce  n'était  la  faiblesse  de  la  femme,  elle  aurait 
pu  disposer  de  ses  biens  en  faveur  d'étrangers.  Donc  le 
statut  est  personnel,  quand  on  pénètre  dans  la  pensée  de 
la  loi.  Balde  a  soin  d'ajouter  des  motifs  qui  touchaient 
davantage  les  praticiens.  Le  statut  est  favorable,  puis- 
qu'il protège  la  femme  contre  sa  faiblesse,  donc  on  peut 
l'étendre;  si  on  ne  l'étendait  pas  hors  du  territoire,  les 
parties  l'éluderaient,  et  la  loi  ne  serait  qu'un  jeu. 

232.  La  forme  des  testaments  donnait  lieu  à  des  dif- 
ficultés particulières.  D'abord  on  demandait  si  l'on  devait 
appliquer  aux  testaments  le  principe  Locus  régit  actum.  Il 
y  avait  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  l'étranger 
pouvait  tester  valablement  d'après  le  statut  local.  A  Ve- 
nise, un  statut  permettait  de  tester  devant  deux  témoins, 
tandis  que,  d'après  le  droit  commun,  il  en  fallait  sept. 
L'étranger,  régi  par  le  droit  commun,  pouvait-il,  à  Ve- 
nise, tester  d'après  la  coutume  vénitienne?  On  admettait 
généralement  l'affirmative,  mais  l'opinion  contraire  avait 
des  partisans  (2).  Ce  dissentiment  étonne.  Le  testament 
n'est-il  pas  le  plus  favorable  des  actes,  dans  la  doctrine 
romaine?  et  n'était-ce  pas  le  rendre  impossible  parfois 
que  de  l'assujettir  aux  formes  rigoureuses  du  droit  com- 
mun? D'un  autre  côté,  toutes  les  raisons  que  l'on  allègue 


(1)  Baldus,  ComzZia,  pars.  V,  c.  LX,no  i^  fol.  14. 

(2)  Aretinus,  super  Codice,  De  summa  Trinitate,  fol.  4.  Pétri  Raven- 
natis,  De  statutis,  IV.  n°  75  {Oceanus  juris,  t.  II,  fol.  388,  verso).  En  sens 
contraire,  Albericus  de  Rosate,  super  Codice,  De  summa  Trinitate,  n»  26, 
fol.  8. 
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en  faveur  de  l'adage  traditionnel  reçoivent  leur  applica- 
tion aux  testaments.  Cela  prouve  combien  la  théorie  des 
glossateurs  est  incertaine  et  hésitante.  Ils  avaient  parfois 
recours  à  d'étranges  arguments  pour  valider  des  testa- 
ments faits  en  dehors  de  toutes  formes  légales.  Un  testa- 
ment est  fait,  hors  de  l'empire  romain,  devant  deux  té- 
moins ;  cela  suppose  que  le  défunt  a  testé  en  pays 
d'infidèles, sans  observer  ni  le  droii  commun,  ni  un  statut 
local.  Le  droit  romain,  dit  le  glossateur, n'est  pas  applica- 
ble hors  de  l'empire;  il  ne  cite  pas  de  statut  local,  néan- 
moins il  valide  le  testament  en  vertu  du  droit  divin  qui 
dit  :  Quod  in  ore  duorum  vel  trhtm,  stat  omne  ve7^bu7n  (i). 
Je  doute  que  l'argumentation  deJacques  de  Saint-Georges 
trouve  faveur  aujourd'hui. 

1^33.  L'adage  Locus  régit  actum  est-il  applicable  à 
l'habilité  ou  l'inhabilité  du  testateur?  Il  est  certain  que  le 
statut  local  ne  peut  pas  habiliter  l'étranger,  puisqu'il 
s'agit  de  la  capacité,  laquelle  est  régie  par  le  statut  per- 
sonnel. Si  un  statut  porte  que  les  Bolonais  peuvent  tester 
au-dessous  de  vingt-cinq  ans,  les  étrangers  n'en  pourront 
pas  profiter.  Arétin  le  décide  ainsi.  Le  même  glossateur 
dit  que  si  un  statut  défend  à  la  femme  de  tester  sans  le 
consentement  de  ses  proches,  le  testament  qu'elle  fera 
sous  un  autre  statut  qui  n'exige  pas  le  concours  des 
proches  sera  nul.  Sans  doute,  mais  quelle  est  la  raison  de 
décider?  Arétin  répond  que  la  femme  ne  peut  pas  faire 
fraude  à  la  loi  (2);  cela  est  vrai,  mais  il  fallait  prouver 
avant  tout  que  la  loi  oblige  la  femme  hors  du  territoire, 
c'est-à-dire  prouver  que  le  statut  est  personnel.  Cela  était 
controversé.  Encore  au  seizième  siècle,  on  agitait  la  ques- 
tion de  savoir  si  la  capacité  du  statut  personnel  suffisait 
pour  tester  dans  un  lieu  dont  le  statut  exigeait  une  capa- 
cité ditférente.  Celui  qui  teste  est  habile  d'après  son  sta- 
tut personnel  ;  il  ne  l'est  pas  d'après  le  statut  du  lieu  où  il 
teste  :  le  testament  sera-t-il  valable  ^  Les  avis  étaient  par- 
tagés. La  doctrine  se  prononça  pour  la  nécessité  de  l'ha- 

(1)  Jacobi  de  Saucto  Geor^^io,   super  secunda  Codicis,  Quemadmodum 
test.,  v°  Ut  testament  uni,  n»  2,  fol.  123  verso. 

(2)  Aretinus,  super  Codice,  L.  Ciaictos  po2ndos,  fol.  4  verso  et  fol.  5. 
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bilitc  locale  (i).  Cette  décision  se  comprend  do  la  part  des 
réalistes  ;  mais  les  glossateurs  et  Dumoulin  n'élaient-ils 
pas  en  contradiction  avec  leurs  principes  en  exigeant  une 
double  habilité,  celle  de  la  personne  et  celle  du  lieu^  Il 
n'yqu'un  statut  personnel,  comme  il  n'y  a  qu'une  per- 
sonne. Pour  justifier  la  décision,  il  faut  aller  jusqu'à  dire 
que  le  statut  de  l'habilité  est  réel  en  matière  de  testa- 
ments, ce  qui  aboutirait  à  une  conséquence  absurde,  à 
savoir  qu'un  même  statut  serait  tout  ensemble  personnel  et 
réel.  Je  reviendrai  sur  la  controverse. 

234.  Le  testament,  valable  en  la  forme,  a-t-il  effet 
partout?  Nouvelle  controverse.  Le  statut  de  Turin  exige 
huit  témoins  pour  la  validité  du  testament;  le  statut 
d'Asti  en  exige  dix.  Le  testament  fait  à  Turin  devant  sept 
témoins  aura-t-il  effet  sur  les  biens  situés  à  Asti?  Non, 
dit  un  glossateur;  l'héritier  institué  aura  les  biens  situés 
à  Turin,  tandis  que  les  héritiers  ah  intestat  prendront  les 
biens  situés  à  Asti  (2j.  C'était  l'avis  de  Balde.  L'opinion 
commune  donnait  effet  au  testament  sur  tous  les  biens, 
quelle  que  fût  leur  situation  (3).  N'y  a-t-il  pas  dans  ces  dé- 
cisions une  confusion  d'idées? Un  acte  valable  en  la  forme 
a  effet  partout,  en  ce  sens  qu'il  a  force  probante.  Autre 
est  la  question  de  savoir  si  les  faits  juridiques,  convention 
ou  testament,  produiront  leur  effet  sur  les  biens  situés 
n'importe  où  ?  Cette  difficulté  n'a  rien  de  commun  avec  la 
forme  de  l'écrit;  elle  reçoit  sa  solution  par  les  principes 
qui  régissent  les  conventions  et  testaments,  considérés 
comme  actes  translatifs  de  propriété.  Pour  les  conven- 
tions, il  n'y  a  guère  de  doute,  elles  dépendent  du  droit 
des  gens,  et  elles  s'étendent  sur  tous  les  biens,  quelle  que 
soit  leur  situation.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  testaments  ; 
ils  dépendent  du  droit  civil,  il  faul  donc  voir  si  le  testa- 
teur jouit  du  droit  civil;  s'il  n'en  jouit  pas,  le  testament, 
quoique  valable  en  la  forme,  sera  nul  pour  cause  d'inca- 

(1)  Voyez  les  témoignages  dans  Chvi^imddWQ,  DecisioneSyi.l  (Decis.  282, 
p.  453). 

(2)  Jacobus  de  Sancto  Georgio,  super  prima  Digestiveteris,  De  adop- 
tionibus,  n°  43,  fol.  5  verso. 

(3)  Aretinus,  super  Codice,  L.  Cmicto s  populos,  fol.  4.  Comparez  Chris- 
tinseus,  Dém.,282(t.  I,  p.  453). 
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pacité.  Il  en  serait  de  même  si  l'héritier  institué  ne  pou- 
vait recueillir  les  biens,  soit  pour  incapacité,  soit  par  un 
statut  prohibitif  qui  irappe  les  biens.  Je  reviendrai  sur 
ces  questions. 

2:15.  Les  détails  dans  lesquels  je  viens  d'entrer  sont 
plus  que  de  l'histoire.  Nous  retrouverons  dans  la  doc- 
trine contemporaine  les  mêmes  incertitudes,  et  j'ose  ajou- 
ter, la  même  confusion,  en  ce  qui  concerne  le  sens  et  la 
portée  de  l'adage  Zocw5  régit  action.  Ld.  tradition  joue  un 
grand  rôle  dans  notre  science,  et  il  s'agit  d'un  principe 
traditionnel.  C'est  la  raison  pour  laquelle  je  me  suis  ar- 
rêté à  ses  premières  origines.  Si  la  tradition  est  une 
grande  force  quand  elle  vient  à  l'appui  des  vrais  prin- 
cipes, par  contre,  c'est  une  cause  de  faiblesse,  quand  elle- 
même  s'est  trompée.  11  faut  alors  répudier  le  passé  et  ses 
inévitables  erreurs.  De  cette  manière,  l'histoire  éclaire 
toujours,  tantôt  en  nous  affermissant  dans  le  chemin  de 
la  vérité,  tantôt  en  nous  signalant  les  erreurs  dans  les- 
quelles sont  tombés  ceux  qui,  les  premiers,  ont  ouvert  la 
voie. 

N°    7.    LUTTE    DE    LA   PERSONNALITÉ    ET    DE    LA    RÉALITÉ. 

236.  Les  giossateurs  ont  une  tendance  à  personna- 
liser les  statuts;  s'ils  procédaient  par  principes  et  par 
système,  ils  auraient  fait  des  statuts  personnels  la  règle 
et  des  statuts  réels  une  rare  exception.  Mais  il  y  avait  un 
autre  courant  qui  remontait  à  la  tradition  féodale  et  qui 
réalisait  les  lois  en  établissant  comme  règle  que  les  cou- 
tumes sont  réelles.  A  vrai  dire,  les  giossateurs  n'ont  pas 
de  théorie  arrêtée,  et  ils  ne  pouvaient  en  avoir.  Dès  que 
l'on  admet  la  distinction  des  statuts,  il  s'élève  une  lutte 
entre  la  réalité  et  la  personnalité,  car  il  n'y  a  pas  de  ca- 
ractère qui  les  distingue  d'une  manière  précise  :  tantôt 
c'est  l'un  des  éléments  qui  l'emporte,  tantôt  c'est  l'autre. 
Chez  les  giossateurs,  c'est  la  personnalité  qui  domine.  Sur 
les  questions  si  vivement  controversées  dans  la  science  du 
droit  international  privé,  il  y  a  toujours  un  glossateur  qui 
tient  la  bonne  opinion,  celle  du  moins  qui  a  prévalu.  Je 
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citerai  quelques-unes  des  questions  les  plus  importantes. 
Les  autres  trouveront  leur  place  dans  la  partie  dogma- 
tique do  ces  Etudes. 

*^il7.  Quelle  est  la  nature  du  statut  qui  établit  la  com- 
munauté entre  époux?  On  s'accorde  aujourd'hui  à  le  con- 
sidérer comme  personnel  et  à  lui  donner  eifet  sur  tous  les 
biens  des  époux,  quelle  que  soit  leur  situation.  A  vrai 
dire,  la  communauté  n'est  pas  un  statut,  c'est  une  con- 
vention, et  les  conventions  ne  sont  pas  limitées  parle  ter- 
ritoire. Cela  est  d'évidence  quand  les  époux  font  un  contrat 
de  mariage  ;  le  mot  même  que  porte  ce  fait  juridique 
prouve  qu'il  se  fait  par  concours  de  consentement. 
Cliange-t-il  de  nature  quand  les  époux  ne  dressent  pas 
d'acte  de  leurs  conventions  matrimoniales? Ce  que  le  code 
Napoléon  appelle  communauté  légale  n'est  pas  un  régime 
que  la  loi  impose  aux  époux  ;  elle  leur  laisse,  au  contraire, 
pleine  liberté  de  faire  telles  stipulations  qu'ils  veulent; 
si  les  époux  se  marient  sans  faire  de  contrat,  ils  adoptent 
tacitement  le  régime  de  communauté,  c'est  donc  toujours 
une  communauté  conventionnelle. 

Jadis  c'était  une  question  très  controversée  et  fameuse 
à  raison  du  débat  auquel  elle  donna  lieu  entre  d'Argentré 
et  Dumoulin.  Des  glossateurs  célèbres,  Jean  André,  que 
le  pape  Clément  VI  appela  la  lumière  du  monde,  son  maître 
Oldrade,  et  Pierre  Ancharanus,  enseignaient  que  la  com- 
munauté formait  un  statut  réel,  parce  qu'elle  avait  pour 
objet  les  biens  des  époux.  Dumoulin  fait  sur  cela  une  remar- 
que très  juste,  c'est  que  les  légistes  italiens  ne  connaissaient 
pas  la  communauté,  qui  est  étrangère  au  droit  romain  ;  ils 
y  voyaient  un  statut,  une  loi,  tandis  que  c'est  en  réalité  une 
société,  et  les  associés  ne  sont-ils  pas  libres  de  compren- 
dre tous  leurs  biens  dans  leur  association?  Le  droit  ro- 
main, qui  en  Italie  formait  le  droit  commun,  ne  connais- 
sait que  le  régime  dotal;  les  glossateurs  devaient  donc 
voir  de  mauvais  œil  un  statut  qui  y  dérogeait  :  c'est  peut- 
être  pour  cette  raison  qu'ils  en  restreignaient  l'application 
au  territoire  de  la  coutume  qui  l'établissait. 

Toutefois,  il  y  avait  des  glossateurs  qui  se  prononcèrent 
pour  la  personnalité  du  statut  de  communauté.  Tous  les  lé- 
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gistes  qui  enseignaient  dans  les  universités  d'Italie  n'étaient 
pas  Italiens  ;  les  étudiants  appartenaient  à  toutes  les  na- 
tions de  l'Europe.  Pierre  de  Belle-Perche  (Perticanus), 
Belge  de  naissance,  soutint  que  le  statut  de  communauté 
était  personnel,  parce  qu'il  concernait  un  acte  de  la  per- 
sonne, c'est-à-dire  un  acte  de  volonté,  d'où  résultait  une 
convention.  C'était  le  vrai  motif  de  décider.  Il  entraîna 
d'autres  glossateurs,  Balde,  Philippe  Decius  et  Louis 
Romanus.  Il  ne  suffit  pas  qu'un  statut  porte  sur  les  biens 
pour  qu'il  soit  réel,  même  dans  la  doctrine  traditionnelle 
des  statutaires;  s'il  a  surtout  eh  vue  les  personnes,  il  sera 
personnel;  or,  n'est-ce  pas  là  le  caractère  du  statut  de 
communauté,  lequel  est  une  véritable  convention  (i)?  Cette 
opinion  finit  par  l'emporter  ;  c'est  un  titre  de  gloire  pour 
les  glossateurs  d'en  avoir  pris  l'initiative.  Il  y  avait  un 
motif  de  douter  au  point  de  vue  de  la  doctrine  des  statuts. 
Cela  est  si  vrai,  qu'un  statutaire  du  dix-huitième  siècle  est 
obligé  d'avouer  que,  prise  à  la  lettre,  la  définition  du  sta- 
tut réel  conduirait  à  réaliser  le  statut  de  communauté, 
mais  il  faut,  dit  Froland,  aider  à  la  lettre  et  chercher  à 
découvrir  l'esprit  de  la  loi.  Sans  doute,  mais  si  la  défini- 
tion des  statuts  ne  nous  apprend  pas  à  distinguer  le  sta- 
tut réel  du  statut  personnel,  que  devient  toute  la  doctrine? 
Ne  croule- t-elle  pas  par  sa  base? 

HSH.  Faut-il  appliquer  le  principe  de  la  communauté 
conventionnelle  à  la  communauté  statutaire  ou  légale  ? 
C'est  sur  ce  point  qu'il  s'éleva  une  discussion  très  vive 
entre  Dumoulin  et  d'Argentré,  les  plus  grands  juriscon- 
sultes de  France.  La  jurisprudence  donna  raison  à 
Dumoulin,  néanmoins  la  controverse  continua  jusqu'au 
dix  huitième  siècle.  Le  débat  ne  se  restreignait  point  au 
statut  de  la  communauté;  il  y  avait  dans  les  coutumes 
bien  des  dispositions  concernant  les  rapports  pécuniaires 
des  époux  :  tels  étaient  les  gains  de  survie  de  la  femme, 
les  droits  du  mari  sur  les  biens  que  la  femme  apportait  en 
dot.  Fallait-il  appliquer  à  tous  les  statuts  matrimoniaux 


(1)  Voir  les  témoignages  dans  Dumoulin,  Consil.  53  {Opéra,  t.  II.  p.  964^ 
et  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  98  et  suiv. 
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le  principe  de  Dumoulin  en  les  considérant  comme  con- 
ventions tacites,  et  partant  comme  statuts  personnels 
s'étendant  hors  du  territoire  de  la  coutume?  Les  prati- 
ciens répugnaient  à  cette  extension  du  principe,  parce 
qu'elle  tendait  à  personnaliser  les  statuts,  tandis  qu'ils 
étaient  toujours  imbus  de  l'opinion  que  les  coutumes  sont 
réelles.  La  controverse  remonte  aux  glossateurs,  mais  le 
débat  les  intéressait  très  peu  :  il  ne  concernait  que  les 
pays  de  coutumes,  et  les  légistes  italiens  sont  des  commen- 
tateurs du  droit  romain.  La  difficulté  ne  se  présentait  que 
dans  le  conllit  des  législations  étrangères  et  du  droit 
commun  d'Italie,  ce  qui  arrivait  rarement,  les  relations 
juridiques  entre  étrangers  étant  peu  fréquentes  au  moyen 
âge.  Voici  un  cas  prévu  par  un  glossateur  peu  connu. 
D'après  la  coutume  d'Angleterre,  la  femme  survivante 
prend  une  partie  des  biens  ;  ce  statut  ne  s'étend  pas  aux 
Ijiens  situés  hors  du  territoire  (i).  La  décision  a  peu  d'im- 
portance; en  effet,  le  légiste  ne  dit  pas  s'il  s'agit  d'un 
droit  de  communauté,  d'un  droit  de  survie  ou  d'un  droit 
de  succession  (2),  de  sorte  que  l'on  ne  sait  point  quelle  est 
sa  doctrine.  Logiquement  il  faut  appliquer  aux  gains  de 
survie,  non  les  règles  des  successions,  mais  les  règles  des 
conventions  matrimoniales;  elles  formaient,  par  consé- 
quent, un  statut  personnel  dans  l'opinion  de  ceux  qui 
assimilaient  les  statuts  à  des  conventions  tacites,  et  un 
statut  réel  dans  la  doctrine  de  ceux  qui  les  considéraient 
comme  une  disposition  concernant  les  biens. 

239.  Le  droit  du  mari  sur  la  dot  forme-t-il  un  statut 
personnel?  Oui,  d'après  Balde,  suivi  par  Dumoulin.  Cela 
n'est  pas  douteux  quand  le  droit  du  mari  est  établi  par  une 
convention  matrimoniale  ;  il  ne  s'agit  plus,  dans  ce  cas,  de 
ce  que  le  législateur  ordonne,  mais  de  ce  que  veulent  les 
parties,  et  elles  peuvent  vouloir  ce  qui  leur  convient,  et 
ce  qu'elles  veulent  reçoit  son  effet  partout  et  sur  tous  les 


(1)  G.  Xata,  Astensis,  De  statutis,  qusest.  IV,  n"  35  {Oceanus  juris ,  t.  II, 
fol.  258  verso). 

(2)  Un  autre  glossateur  considère  le  statut  comme  un  droit  de  succes- 
sion. Rochi  Curtii,  De  statutis  y  Beci.  IX,  n"23  {Oceanus  juris,  t.  II,  n»  23, 
fol.  378  verso). 
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biens.  La  chose  est  plus  douteuse  quand  les  époux  n'ont 
pas  fait  de  contrat.  Il  y  a  une  différence  entre  la  com- 
munauté et  le  droit  du  mari  sur  la  dot.  Le  régime  de 
communauté  est  une  société,  donc  une  convention,  et 
partant  un  statut  personnel.  Le  droit  du  mari  sur  la 
dot  ressemble,  au  contraire,  à  un  pacte  successoire,  et 
ne  faut-il  pas  appliquer,  dans  ce  cas,  le  statut  des  suc- 
cessions généralement  considéré  comme  réel  ?  A  vrai 
dire,  la  communauté  est  aussi  une  espèce  de  succession 
établie  par  contrat;  donc  il  y  a  analogie  entre  le  statut 
de  communauté  et  le  statut  de  la  dot,  ce  qui  est  décisif 
pour  la  personnalité.  C'est  l'opinion  de  Balde,  suivie  par 
Dumoulin  (i). 

Autre  est  la  question  de  savoir  quel  est  le  statut  qu'il 
faut  suivre  pour  déterminer  les  droits  du  mari  sur  la  dot  : 
Est-ce  le  statut  du  lieu  où  le  contrat  a  été  passé?  Ou  est- 
ce  le  statut  du  domicile  des  époux,  et  quand  le  mari  a  un 
domicile  différent  de  celui  de  la  femme,  faut-il  s'attacher 
au  domicile  du  mari  ?  La  question  était  controversée  ;  les 
glossateurs  se  prononçaient  généralement  pour  le  domicile 
marital.  La  raison  en  est,  dit  Balde,  que  la  femme  prend 
le  domicile  du  mari.  En  aucun  cas, Ton  ne  doit  considérer 
le  statut  de  la  situation  des  biens  ;  Balde  dit  très  catégo- 
riquement :  Non  euro  (2).  C'est  écarter  en  termes  absolus 
toute  réalité;  sur  ce  point, Bartole  était  d'accord  avec  son 
disciple  (3).  Leur  décision  n'est-elle  pas  trop  absolue?  Ils 
auraient  dû  appliquer  le  principe  qui  régit  les  conventions  : 
tout  dépend  de  la  volonté  des  parties,  puisqu'elles  peuvent 
faire  telles  conventions  qu'elles  jugent  convenables.  La 
question  se  résout  donc  en  une  appréciation  de  volonté 
comme  dans  toute  convention  (n""  222). 

240.  Quelle  est  la  qualité  du  statut  qui  défend  aux 
époux  de  se  faire  des  libéralités  ?  Les  avis  étaient  parta- 
gés :  Bartole  le  considérait  comme  un  statut  personnel  (4), 

(1)  Voir  les  témoignages  dans  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I, 
p.  544. 

(2)  Baldus,  Consilia,  pars  III,  cons.  20S,  fol.  45. 

(8)  Bartolus,  super  Codice,  De  sumrna  Trinitate,  n»  19,  fol.  5.  Cf.  Rochi 
Curtii,  De  statutis,  sect.  IX,  n»  4  {Oceanus  juris,  t.  II,  fol.  377). 
(4)  Bartolus,  super  Codice,  De  summa  Tritiitate,  n9  26,  fol.  6. 
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Balde  ouseij^iiait  qu'il  est  réel  (i).  C'est  cette  dernière 
opinion  qui  Ta  emporté,  dit  Froland;  il  faut  ajouter:  non 
sans  protestation.  Je  reviendrai  sur  la  controverse;  à 
mon  avis,  c'est  Bartole  qui  a  raison.  Il  se  fondait  sur  les 
principes  du  droit  romain.  Les  jurisconsultes  romains 
s'appliquaient  infiniment  à  maintenir  la  concorde  entre 
époux;  ils  rejetèrent  les  donations  entre  mari  et  femme, 
de  crainte  que  celui  qui  ne  recevrait  pas  de  son  conjoint  le 
don  qu'il  aurait  désiré  avoir  ne  demandât  le  divorce  par 
esprit  de  vengeance.  La  prohibition  de  se  donner  entre 
époux  étant  établie  pour  des  motifs  personnels,  il  en  fal- 
lait conclure  que  le  statut  est  personnel.  C'est  l'explication 
de  Froland.  Mais,  dit-il,  aujourd'hui  que  la  pureté  du 
christianisme  a  fait  du  mariage  un  contrat  indissoluble, 
la  prohibition  n'a  plus  d'autre  motif  que  l'intérêt  des  hé- 
ritiers et  les  droits  successifs  ;  donc  elle  est  purement 
réelle  (2).  Singulier  raisonnement.  Quoi  !  la  faculté  de  se 
faire  des  libéralités  entre  époux  trouble  les  relations  con- 
jugales, et  parce  que  ces  relations  sont  indissolubles,  il 
n'y  a  plus  lieu  de  veiller  à  ce  qu'elles  ne  soient  troublées 
par  la  cupidité  de  l'un  des  conjoints?  La  désunion,  la  dis- 
corde, la  haine  qui  diviseront  les  époux  pendant  toute  leur 
vie,  sont-ce  là  des  raisons  réelles  relatives  aux  biens  et 
aux  intérêts  des  héritiers  ?  Il  y  a  bien  d'autres  considéra- 
tions en  faveur  de  la  personnalité  ;  j'y  reviendrai.  Pour  le 
moment,  il  n'est  question  que  de  la  doctrine  des  glossa- 
teurs.  D'Argentré  la  trouve  inepte  et  absurde  (s).  Les  légistes 
italiens  invoquaient  le  motif  sur  lequel  ils  fondaient  géné- 
ralement la  personnalité  des  statuts.  Le  législateur  défend 
aux  époux  de  se  faire  des  libéralités  :  que  devient  la  pro- 
hibition si  on  la  déclare  réelle^  Les  époux  n'auront  qu'à 
changer  de  domicile,  et  la  défense  de  la  loi  sera  éludée  (4). 
D'Argentré  convenait  qu'il  y  avait  des  motifs  personnels 
en  faveur  du  statut,  mais,  d'après  lui,  il  avait  surtout  en 
vue  l'intérêt  des  héritiers.  Dans  la  doctrine  traditionnelle 


(1)  Baldus,  super  Codice,  De  summa  Trinitate.  n»  18,  fol.  7  verso. 

(2)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  1. 1,  p.  152  et  153. 

(3)  D'Argentré,  Sur  la  coutume  de  Bretagne,  p.  680  et  683. 

(4)  Lancilotus,  Destatutis,  VIII,  2{0ceanusjuris,  t.  II,  fol.  289  verso). 
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des  Statuts,  la  considération,  en  la  supposant  fondée, 
était  décisive.  Dès  que  le  statut  avait  pour  objet  de  con- 
server les  biens  dans  les  familles,  il  fallait  le  réputer  réel. 
Un  seul  et  même  statut  peut  doirc  être  personnel  ou  réel, 
selon  le  but  que  le  législateur  a  eu  en  vue.  Le  code  Napo- 
léon, en  permettant  aux  époux  de  se  donner,  mais  en 
déclarant  les  donations  révocables,  a  donné  raison  aux 
glossateurs. 

241.  Le  statut  des  successions  est-il  réel  ou  person- 
nel^ Dans  la  doctrine  traditionnelle,  on  admet  comme  un 
axiome  que  le  statut  est  réel  ;  les  enfants  n'en  doutent 
plus,  dit  d'Argentré  (i).  Du  temps  des  glossateurs,  les 
avis  étaient  encore  très  partagés.  C'est  une  belle  question, 
dit  Albéric  de  Rosate,  que  de  savoir  par  quelle  loi  est 
régie  la  succession  de  celui  qui  laisse  des  biens  dans  des 
Etats  différents.  Les  uns  disent  qu'il  faut  suivre  la  loi  de 
chaque  territoire,  les  autres  s'attachent  à  la  loi  du  lieu  où 
la  succession  s'est  ouverte.  Il  y  a  une  troisième  opinion, 
c'est  celle  qu'Albéric  préfère  :  il  faut  appliquer  la  loi  per- 
sonnelle du  défunt.  Le  statut  est  personnel  et  non  réel. 
En  veut-on  une  preuve  certaine?  dit  le  légiste  italien. 
L'hérédité  ne  consiste  pas  en  biens,  car  il  se  peut  qu'il 
n'y  ait  pas  de  biens  ;  cela  n'empêche  pas  qu'il  y  ait  un 
héritier.  Que  sera  cet  héritier?  Ce  qu'est  tout  héritier  :  le 
représentant  de  la  personne  du  défunt,  et  s'il  continue  la 
personne  du  défunt,  abstraction  faite  des  biens  que  le 
défunt  possédait  ou  ne  possédait  point,  il  faut  dire  qu'il 
succède  en  vertu  d'un  droit  personnel  (2). 

Pourquoi  les  légistes  se  prononcèrent-ils  pour  la  réalité 
du  statut?  Quand  il  n'y  a  pas  de  biens,  comme  Albéric  le 
suppose,  la  question  n'a  guère  d'intérêt;  les  héritiers, 
quels  qu'ils  soient,  renonceront  à  la  succession.  11  faut  se 
placer  dans  l'hypothèse  où  il  y  a  des  biens  que  divers  hé- 
ritiers se  disputent.  Dans  ce  contiit,  la  loi  du  territoire 
doit  l'emporter  d'après  la  doctrine  traditionnelle.  Celle-ci 
remonte  au  moyen  âge,  à  une  époque  où  tout  était  réel, 

{!)  D'Argentré.  Sur  la  coutume  de  Bretagne,  p.  681,  n^  24. 
(2)  Albericus  de  Rosate,  super  Codice,  De  summa  Tn'nitnte,   n^  25 
(fol.  8). 
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territorial,  à  commencor  par  la  souveraineté.  La  terre 
donnant  la  puissance  souveraine,  le  statut  territorial 
devait  décider  à  qui  la  t^re  serait  transmise  au  décès  du 
possesseur. 

L'opposition  du  droit  romain  et  des  coutumes  féodales 
était  encore  plus  grande.  Dans  le  droit  romain,  l'égalité 
régnait,  tandis  que  la  féodalité  était  fondée  sur  des  pri- 
vilèges qui  devenaient  une  faveur  pour  les  uns  et  une 
exclusion  pour  les  autres.  Tels  étaient  le  droit  de  primo- 
géniture  et  l'exclusion  des  femmes.  Ces  dérogations  au 
droit  commun  devaient  répugner  aux  glossateurs,  mais 
ils  vivaient  en  pleine  féodalité  :  le  fait  universel  a  tou- 
jours une  grande  influence  sur  les  meilleurs  esprits.  De 
là  un  conflit  d'idées  et  de  sentiments  et,  par  suite,  de  con- 
troverses sans  fin. 

24*i.  Le  droit  d'aînesse  est  féodal  de  son  origine  et  de 
son  essence;  aboli  dans  les  pays  où  l'esprit  d'égalité  a 
prévalu,  il  s'est  maintenu  là  où  l'inégalité  féodale  do- 
mine. Ce  droit  devait  être  antipathique  aux  glossateurs 
nourris  dans  les  idées  romaines.  Je  pense  bien  que  c'est 
cette  antipathie  qui  les  engagea  à  déclarer  le  statut  réel. 
Le  droit  deprimogéniture  était  contraire  au  droit  commun, 
contraire  à  l'égalité  qui  doit  régner  entre  les  enfants  d'un 
même  père;  c'était  donc  un  statut  odieux  qu'il  fallait 
limiter  au  territoire  où  il  avait  pris  naissance.  Voici 
l'hypothèse  ordinaire  dans  laquelle  les  légistes  italiens 
raisonnent.  Un  baron  français  meurt,  laissant  des  biens 
en  France  et  en  Italie  ;  son  fils  aîné  recueillera  les  biens 
situés  en  France,  à  l'exclusion  de  ses  frères  et  sœurs, 
mais  tous  les  enfants  succéderont  à  titre  égal  aux  biens 
italiens.  Dans  le  système  de  la  réalité,  le  principe  de  l'éga- 
lité était  au  moins  respecté  sur  le  sol  d'Italie,  tandis  qup 
si  l'on  déclarait  le  statut  personnel,  le  fils  aîné  succédait 
à  tous  les  biens,  quelle  que  fût  leur  situation  (i).  Mais  la 
réalité  se  conciliait-elle  avec  les  principes?  Ici  il  y  avait 
de  graves  motifs  de  douter.  Albéric  de  Rosate  se  pro- 


(1)  Baldus,  super  Codice,  i)esMmma  Trinitate,n'*  17,  fol.  7  verso.  Baldus 
Peresinus,  De  statutis,  v"  Succedere,  n^  2  {Oceanus  juris ,  t.  II,  fol.  144). 
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nonça  pour  l'unité  de  succession,  d'après  l'origine  et  le 
domicile  du  défunt  (i).  Si  l'on  part  du  principe  de  l'unité 
de  patrimoine,  on  doit  admettre  la  personnalité  du  statut. 
L'unité  de  patrimoine  tient  à  l'unité  de  personne,  et  con- 
çoit-on que  la  personne  du  défunt  se  divise  à  sa  mort,  de 
sorte  qu'il  y  aurait  autant  de  personnes  et  de  patrimoines 
qu'il  y  a  de  biens  situés  sous  des  coutumes  différentes  ? 
Dans  le  droit  féodal,  cette  considération  n'avait  aucune 
importance;  la  personne  était  absorbée  par  le  sol,  et  le 
sol  ne  pouvait  être  régi  que  par  la  loi  du  territoire  ;  aussi 
les  jurisconsultes  d'origine  française  ou  belge  se  pronon- 
çaient-ils sans  hésiter  pour  la  réalité  du  statut  (2). 

243.  S'il  y  a  un  statut  odieux,  c'est  celui  qui  exclut 
les  femmes  de  la  succession.  Il  blessait  à  tel  point  les 
sentiments  des  glossateurs,  qu'ils  en  contestaient  la  vali- 
dité :  cette  inégalité,  disent-ils,  accuse  la  nature  hu- 
maine. Un  statut  peut-il  exclure  les  femmes  et  les  relé- 
guer hors  de  la  famille,  alors  que  Dieu  les  y  a  placées  (3)? 
Balde  discute  sérieusement  la  question  ;  il  avoue  que  le 
statut  est  inique,  parce  qu'il  est  contraire  à  l'égalité  ;  mais 
il  y  a  un  intérêt  plus  grand  encore,  c'est  la  conservation 
de  la  famille  :  cette  considération  lui  paraît  décisive  (4). 

Au  moins,  disaient  les  glossateurs  hostiles  au  statut, 
doit-on  le  restreindre  au  territoire,  parce  qu'il  est  contraire 
à  l'égalité,  laquelle  est  de  droit  commun.  La  doctrine  des 
statuts  odieux  est  une  arme  à  deux  tranchants  :  le  statut 
que  les  uns  trouvent  défavorable  est  considéré  comme 
favorable  par  d'autres.  Que  dis-je?  La  défaveur  et  la 
faveur  peuvent  dépendre  des  temps  et  des  lieux.  Les 
Grecs  et  les  Romains  tenaient  à  l'égalité,  et  l'égalité  est 
devenue  un  des  principes  de  1789.  A  ce  point  de  vue,  le 
statut  qui  exclut  les  femmes  est  certes  odieux.  Sous  le 

(1)  Albericus  de  Rosate,  De  statutis,  lib.  I,  quaest.  45,  n»  8  (Oceanus 
juris.,  t.  II,  fol.  8  verso).  Voyez,  sur  les  diverses  opinions  des  glossateurs, 
Aretinus,  super  Codice,  De  sicmma  Trinitate,  fol.  4  verso,  et  Rochi  Curtii, 
De  statutis,  sect.  IX.  n»  13  {Oceanus  juris,  t.  II,  p.  377  verso  . 

(2)  Tels  étaient  Pierre  de  Belle-Perehe  et  Masuer  (Froland,  Me/motre^ 
sur  les  statuts,  t.  I,  p.  61). 

(3)  Jacobinus  a  Sincto  Georgio,  super  secunda  Codicis,  De'  Uberis  2irœ- 
teritis.  Si  quis  filius,  n»  3. 

(4)  Baldus,  super  Codice,  De  summa  Trinitatc,  n*^  19,  fol.  7  verso. 


X^4  HISTOIKK    DU    DROIT    CIVIL    INTERNATIONAL. 

régime  féodal  et  dans  les  sociétés  aristocratiques,  on  rai- 
sonne tout  autrement.  Il  faut  donner  aux  grandes  familles 
la  stabilité  et  la  perpétuité  du  sol  ;  dès  lors  il  ne  peut  plus 
être  question  d'égalité,  puisqu'elle  divise  les  patrimoines 
et  qu'elle  appauvrit  les  familles.  Au  moyen  âge  déjà,  les 
deux  courants  d'idées  avaient  leurs  représentants  :  Bar- 
tole  disait  que  le  statut  était  odieux  et  qu'il  fallait,  par 
conséquent,  le  restreindre  (i)  :  Balde  invoquait  l'intérêt 
des  familles,  et  concluait  que  le  statut  devait  avoir  son 
etfet  partout,  parce  que  la  conservation  des  familles  est 
un  intérêt  général  (2).  On  pouvait  répondre  :  Oui,  sans 
doute,  mais  seulement  dans  les  Etats  féodaux  ou  aristo- 
cratiques; non,  dans  les  démocraties;  dans  celles-ci,  la 
concentration  des  biens  sur  quelques  têtes  pourrait  com- 
promettre l'existence  de  la  constitution.  N'en  faut-il  pas 
conclure  que  le  statut  est  réel,  en  ce  sens  que  l'Etat, 
ayant  un  intérêt  de  conservation  à  ce  que  les  biens  soient 
divisés,  ne  peut  pas  admettre  un  statut  étranger  qui 
divise  les  biens  situés  sur  son  territoire?  C'est  le  point  de 
vue  de  la  science  moderne.  J'ajourne  la  discussion  de  la 
question  à  la  partie  dogmatique  de  ces  Etudes. 

^44.  Dans  la  doctrine  des  statuts,  on  admettait  une 
exception  à  la  réalité  du  statut  de  succession  :  quand  il 
s'agissait  des  biens  délaissés  par  un  Juif,  on  suivait  la  loi 
de  Moïse,  quelle  que  fût  la  situation  des  biens  (3).  L'ex- 
ception est  remarquable  :  elle  témoigne  contre  la  réalité 
du  statut  de  succession.  Si  la  succession  d'un  Juif  est 
régie  par  la  loi  personnelle  du  défunt,  pourquoi  n'en 
serait-il  pas  de  même  de  la  succession  de  tout  étranger? 
Les  légistes  disent  qu'il  ne  faut  considérer  que  les  biens 
dans  la  délation  de  l'hérédité  (3).  Dans  cet  ordre  d'idées, 
on  devait  faire  abstraction  de  la  religion  et  de  la  nationa- 
lité du  propriétaire.  Toutefois,  on  aurait  tort  de  consi- 
dérer cette  exception  comme  une  inconséquence.  Les  Juifs 

(1)  Voyez,  en  ce  sens,  Pétri  Ravennatis,  De  statutis,  sect.  IV,  n'^  21 
{Oceanusjuris,  fol.  386  verso);  Rochi  Curtii,  De  statutis,  sect.  IX, n»  23 
(  Oceanusjuris,  fol.  378  verso). 

(2j  Baldus,^  super  Codice,  l)e  summa  Trinitate,  n°  19,  fol.  7  verso.  Il  y  a 
un  traite  sur  la  question  {Oceanusjuris,  t.  I,  fol.  45,  no  5). 

(3)  Hertius,  De  Collisione  legum,  §  IX  {Opéra,  t.  1,  p.  125). 
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étaient  placés  hors  du  droit  commun  en  toutes  choses,  on 
les  considérait  comme  une  race  errante  et  sans  domicile; 
dans  cette  situation  singulière,  il  ne  pouvait  être  question 
de  statut  réel.  Il  y  a  encore  une  autre  explication  de  cette 
singularité,  c'est  que  les  lois  défendaient  généralement 
aux  Juifs  de  posséder  des  immeubles  :  leur  succession 
était  donc  essentiellement  mobilière  et,  à  ce  titre,  soumise 
à  la  loi  de  la  personne.  Tel  était  le  droit.  Mais  qui  ne  sait 
que,  pour  les  malheureux  Juifs,  il  n'y  avait  pas  de  droit 
au  moyen  âge?  L'intolérance  et  la  lorce  disposaient  de 
leurs  personnes  et  de  leurs  biens,  pendant  leur  vie  comme 
après  leur  mort  ! 

§  IL  Les  légistes  statutaires. 

N°    1.    CONSIDÉRATIONS    GÉNÉRALES. 

L  Les  statutaires  et  les  glossateurs. 

245.  Je  donne  le  nom  de  statutaires  (i)  à  la  nombreuse 
école  de  jurisconsultes  qui,  à  partir  du  seizième  siècle, 
s'occupent  des  questions  de  droit  civil  international.  Quels 
que  soient  leurs  dissentiments,  tous  reconnaissent  un  point 
de  départ  commun,  c'est  la  division  des  statuts  en  person- 
nels et  réels  :  les  uns  attachés  à  la  personne  et  la  suivant 
partout  où  elle  réside,  sans  avoir  égard  à  la  coutume  ter- 
ritoriale :  les  autres  limités  au  territoire  où  ils  ont  pris 
naissance,  mais  applicables  à  tous  ceux  qui  s'y  trouvent, 
étrangers  ou  indigènes.  Comment  la  distinction  des  sta- 
tuts s'est-elle  répandue  dans  tous  les  pays  l  Ce  sont  les 
glossateurs  qui  ont  créé  les  statuts  personnels  en  les  dis- 
tinguant des  statuts  réels  ;  c'est  à  leur  école  que  les  statu- 
taires se  sont  formés.  Il  y  avait  des  Français  et  des  Belges 
parmi  les  glossateurs  ;  encore  au  seizième  siècle,  les  étu- 
diants des  diverses  parties  de  l'Europe  allaient  puiser  la 
science  du  droit  dans  les  universités  d'Italie  et  ils  en  re- 
venaient imbus  de  la  doctrine  de  leurs  maîtres. 

(1)  L'expresssion  est  mauvaise,  mais  elle  abrège  les  explications. 
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Ainsi  les  statutaires  procèdent  des  glossateurs  :  ils  les 
citent  à  chaque  pas,  comme  les  autorités  par  excellence. 
Les  statutaires  introduisent  dans  l'Europe  féodale  la 
distinction  des  statuts  qui  y  était  inconnue.  11  y  a  toute 
une  école,  d'Argentré,  et  les  réalistes  belges,  Bourgoingne, 
à  leur  tête,  qui  reproclient  aux  docteurs  italiens  d'avoir 
trop  étendu  les  statuts  personnels  et  de  leur  donner  des 
eîfets  trop  considérables  ;  mais  ils  maintiennent  le  prin- 
cipe. D'Argentré,  le  chef  des  réalistes,  définit  en  d'excel- 
lents termes  le  statut  personnel  en  parlant  de  la  majorité 
et  de  la  minorité,  l'application  la  plus  usuelle  de  la  doc- 
trine. Les  glossateurs  se  bornent  à  commenter  des  textes, 
et,  le  plus  souvent,  ils  ne  font  que  les  citer  à  l'appui  de 
leur  opinion,  sans  les  interpréter.  Au  seizième  siècle,  la 
science  du  droit  entre  dans  une  ère  nouvelle;  elle  cherche 
la  raison  des  choses,  et  elle  prend  appui  sur  l'histoire  et 
sur  l'étude  des  langues.  Dumoulin  et  d'Argentré,  qui  sont 
à  la  tête  des  statutaires  français,  sont  les  plus  grands 
jurisconsultes  de  la  France  coutumière;  leurs  écrits  ont 
eu  un  long  retentissement,  c'est  à  eux  que  revient  l'hon- 
neur d'avoir  préparé  le  code  civil  ;  si  on  ne  les  cite  pas 
plus  souvent,  c'est  que  leur  enseignement  nous  a  été 
transmis  par  Pothier,  jurisconsulte  éminent,  mais  qui 
n'occupe  que  le  second  rang,  puisqu'il  ne  fait  que  vulga- 
riser les  idées  de  celui  que  les  Français  reconnaissants 
ont  appelé  l'oracle  du  droit  coutumier,  et  le  plus  grand 
éloge  que  l'on  puisse  faire  de  d'Argentré,  c'est  de  dire  qu'il 
était  digne  d'être  l'émule  de  Dumoulin.  Dans  le  droit  civil 
international,  Dumoulin  et  d'Argentré  tiennent  le  premier 
rang  ;  il  est  même  difficile  de  les  séparer,  puisque  d'Ar- 
gentré n'a  pris  la  plume  que  pour  combattre  Dumoulin. 
Cependant,  à  mon  grand  étonnement,  je  n'ai  pas  trouvé 
le  nom  de  Dumoulin  dans  les  traités  de  droit  international 
qui  s'occupent  de  l'histoire  de  notre  science.  Bar,  Whar- 
ton.  La  raison  en  est  peut-être  que  la  France  n'a  pas 
encore  d'histoire  de  son  école  juridique  du  seizième  siècle; 
c'est  cependant  un  de  ses  titres  de  gloire,  car  aucune 
nation  moderne  n'a  eu  des  jurisconsultes  que  l'on  puisse 
comparer  à  Cujas,  à  Doneau,  à  Dumoulin  et  à  d'Argentré. 
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246.  Dumoulin  a  commenté  les  Conseils  de  deux 
glossateurs,  Alexandre  et  Decius.  Il  continue  l'œuvre  de 
l'école  italienne;  le  grand  reproche  que  d'Argentré  lui  fait, 
ainsi  qu'à  ses  maîtres,  c'est  d'avoir  outré  le  principe  de 
la  personnalité.  Ce  n'est  pas  que  d'Argentré  méconnaisse 
cet  élément  si  essentiel  du  droit;  il  l'établit  mieux  que  ne 
le  faisaient  les  glossateurs.  Pourquoi  les  statuts  qui 
règlent  l'état  des  personnes  et,  par  suite,  leur  capacité  ou 
leur  incapacité,  sont-ils  personnels  ?  Le  jurisconsulte  bre- 
ton répond  que  les  hommes  n'apportent  pas  partout,  en 
naissant,  les  mêmes  facultés.  On  dit  des  Normands  et  des 
Italiens  que,  dès  l'âge  de  quatorze  ans,  leur  intelligence  est 
développée  à  tel  point  qu'on  les  considère  comme  capables 
de  dol;  les  Béotiens,  au  contraire,  et  les  Thraces,  dit-on, 
n'arrivent  jamais  à  la  lucidité  de  l'intelligence.  Quant  aux 
peuples  qui  demeurent  dans  un  climat  froid,  leur  dévelop- 
pement est  plus  tardif.  D'Argentré  ne  se  demande  pas 
quelle  est  la  raison  des  différences  qui  existent  entre  les 
diverses  nations;  il  les  constate  comme  un  fait  dont  les 
législateurs  doivent  tenir  compte.  La  majorité  de  tous  les 
hommes,  de  toute  race,  sera-t-elle  fixée  à  la  même  époque  ? 
Ce  serait  présumer  capables  les  uns  qui  ne  le  sont  pas 
encore,  et  présumer  incapables  les  autres  qui  depuis  long- 
temps ont  cessé  de  l'être.  Chaque  coutume  doit  donc  fixer 
la  majorité  à  l'âge  où  la  généralité  des  hommes  ont  acquis 
le  degré  d'intelligence  qui  leur  est  nécessaire  pour  gérer 
leurs  intérêts.  Quand  ils  ont  atteint  cet  âge  de  vingt  et 
un  ans,  je  suppose,  et  qu'ils  se  trouvent,  pour  leurs  af- 
faires, dans  un  pays  où  la  majorité  n'est  acquise  qu'à 
vingt-cinq  ans,  seront-ils  majeurs  ou  seront-ils  considérés 
comme  mineurs?  Ici  intervient  la  nécessité  du  statut  per- 
sonnel. Il  serait  absurde  et  presque  ridicule  de  déclarer 
incapable  celui  qui,  d'après  les  lois  de  son  pays,  est 
capable  :  devient-on  incapable  en  passant  la  frontière? 
Pas  plus  qu'on  ne  devient  capable,  quand  on  ne  l'est 
pas,  en  allant  d'une  coutume  qui  fixe  la  majorité  à 
vingt-cinq  ans  dans  une  autre  où  l'on  est  majeur  à 
vingt  et  un.  A  vrai  dire,  la  capacité  ou  l'incapacité  ne 
sont  pas  établies  par  la  loi,  elles  sont  l'œuvre  de  la  na- 

I.  22 
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ture.  Et  ce  que  Dieu  fait,  l'homme  ne  saurait  le  changer  (i). 
247.  J'ai  développé  la  pensée  de  d'Argentré  sansyrien 
ajouter.  On  ne  saurait  mieux  dire.  Cependant  le  juriscon- 
sulte français  est  le  chef  des  réalistes  ;  il  admet  le  statut 
personnel,  mais  il  lui  refuse  ses  effets  les  plus  importants 
en  niant  qu'il  ait  action  sur  les  biens  situés  hors  du  terri- 
toire où  la  personne  est  reconnue  comme  capable.  C'est 
presque  donner  d'une  main  et  reprendre  de  l'autre.  Au 
premier  abord,  la  contradiction  choque.  Elle  est  due  à 
î'inlluence  de  la  tradition,  toute-puissante  sur  l'esprit  des 
jurisconsultes.  La  France  était  encore  féodale  pour  les 
mœurs;  le  droit  resta  féodal  jusqu'à  la  révolution  de  1789, 
bien  que  la  féodalité  politique  fût  ruinée  par  les  rudes 
coups  que  Louis  XI  lui  porta.  Or,  dans  le  régime  féodal, 
le  territoire  est  tout,  la  personne  en  est  l'accessoire.  De 
là  l'adage  que  la  coutume  est  réelle  ;  on  le  trouve  inscrit 
dans  les  Institutions  coutumières  de  Loisel,qui  résument 
en  termes  si  clairs  et  si  nets  les  règles  du  droit  coutu- 
mier  (2).  C'est  plus  qu'une  tradition  civile;  dire  que  la 
coutume  est  réelle,  c'est  dire  qu  elle  est  souveraine  ;  en 
effet,  la  coutume  c'est  la  loi,  et  la  loi  n'est-elle  pas  l'éma- 
nation de  la  souveraineté  ?  Les  coutumes  étaient  l'expres- 
sion des  souverainetés  féodales  ;  c'était  la  voix  de  la 
patrie,  et  plus  la  patrie  est  étroite,  plus  les  hommes  s'y 
attachent,  c'est  comme  un  prolongement  de  la  famille. 
Faut-il  s'étonner  si  les  cités  et  les  provinces  tenaient  à 
leurs  coutumes  locales  et  repoussaient  tout  envahissement 
d'une  coutume  étrangère?  Il  m'a  toujours  semblé  que 
d'Argentré  était  un  réaliste  outré  parce  qu'il  était  Breton. 
La  Bretagne  avait  conservé  une  espèce  d'indépendance, 
même  après  sa  réunion  à  la  couronne.  Notre  légiste  vou- 
lut conserver  le  souvenir  de  l'ancienne  existence  des  Bre- 
tons; il  écrivit  l'histoire  de  sa  patrie  avec  amour  :  lisez 
sa  patriotique  adresse  à  Messieurs  des  Etats  de  Bre- 
tagne (3).  L'historien  de  la  Bretagne  ne  pouvait  être  un 

(1)  D'Argentré,  sur  l'article  457  de  la  Coutume  de  Bretagne ^  p.  1793, 
u°4,  édition  de  1621. 

(2)  Loisel,  Institutions  coutumières,  liv.  II,  tit.  IV,  art.  3  et  4. 

(3)  En  tête  de  son  Histoire  de  Bretagne  (1582). 
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cosmopolite;  il  resta  Breton,  attaché  à  sa  province,  et  au 
maintien  de  ses  coutumes.  De  là  son  réalisme  excessif  : 
c'est  l'expression  de  l'antique  nationalité  bretonne. 

Il  y  a  plus  :  ce  que  je  dis  de  d'Argentré  est  vrai  de  na- 
tions entières,  en  ce  sens  qu'elles  sont  imprégnées  de  l'es- 
prit féodal,  tandis  que,  chez  d'autres  peuples,  il  ne  reste 
plus  une  trace  de  féodalité.  L'Angleterre  est  restée  féo- 
dale dans  ses  mœurs,  dans  ses  institutions  civiles  et  poli- 
tiques ;  elle  a  aussi  conservé  la  maxime  de  la  réalité  des 
coutumes.  J'aurai  à  revenir  sur  cette  singularité  :  elle  joue 
un  grand  rôle  dans  notre  science  et  y  exerce  une  influence 
qui  est  loin  d'être  favorable.  Ce  même  esprit  régnait  dans 
les  provinces  belgiques,  bien  qu'à  un  moindre  degré.  J'ai 
dit  ailleurs  que  la  Belgique  avait  seule  maintenu  le  prin- 
cipe féodal  de  la  saisine  qui,  dans  nos  coutumes  de  nantisse- 
ment, s'était  transformé  en  un  moyen  de  publicité  et  n'avait 
plus  rien  de  commun  avec  la  féodalité.  Ici,  chose  miracu- 
leuse, une  coutume  féodale  devint  un  germe  de  progrès, 
une  institution  qui  favorisait  les  relations  civiles  en  don- 
nant une  pleine  sécurité  aux  tiers  qui  traitent  avec  les 
possesseurs  d'immeubles  (i).  La  Belgique  resta  aussi 
imbue  de  l'esprit  de  réalité  qui  domine  dans  les  coutumes 
féodales.  Un  de  nos  bons  légistes  en  fait  la  remarque  et 
se  moque  de  l'entêtement  des  praticiens  flamands  sur  ce 
point  :  il  serait  plus  aisé,  dit  Stockmans,  d'enlever  à 
Hercule  sa  massue  que  de  les  faire  départir  de  l'axiome 
que  toutes  les  coutumes  sont  réelles  (2).  La  critique  re- 
monte au  meilleur  de  nos  jurisconsultes,  Bourgoingne,  plus 
connu  sous  son  nom  latin  de  Burgundus,  excellent  esprit, 
comme  d'Argentré,  mais  attaché,  comme  lui,  à  l'antique 
souveraineté  de  nos  provinces.  Nous  n'avons  jamais  formé 
une  nation  comme  la  France;  nos  provinces  étaient  des 
comtés,  des  duchés,  des  marquisats,  comme  les  vassalités 
du  moyen  âge.  Alors  même  que  la  Belgique  fut  soumise  à 
la  domination  de  l'Espagne  et  de  l'Autriche,  le  souverain 
devait  se  faire  inaugurer  dans  chacune  de  nos  provinces 


(1)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  XXIX,  p.  29,  no»  21-23. 

(2)  Stockmans,  Decisiones  (Dec.  L.  u°  1). 
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et  prêter  serment  d'observer  nos  franchises  et  libertés. 
C'est  le  principe  féodal,  et  la  réalité  du  droit  y  est  étroite- 
ment liée.  On  se  traitait  d'étranger  d'une  coutume  à 
l'autre,  et  encore  aujourd'hui  un  Flamand  de  Bruges  n'est 
pas  très  sûr  d'être  le  frère  d'un  Flamand  de  Gand.  Voilà 
pourquoi  nos  jurisconsultes,  et  les  meilleurs,  donnaient 
tout  à  la  réalité,  comme  le  disent  les  statutaires  fran- 
çais (i). 

Il  en  est  de  même  des  jurisconsultes  hollandais;  ils  se 
rattachent  tous  à  Bourgoingne  et  à  d'Argentré;  le  meil- 
leur est  aussi  celui  qui  est  le  plus  hostile  à  la  personna- 
lité. Jean  Voet  est  peu  connu  en  France,  il  mériterait  de 
l'être  partout.  Son  style  est  d'une  clarté  admirable,  et  il  a 
une  ampleur  d'exposition  que  l'on  regrette  de  ne  pas  trou- 
ver chez  Dumoulin  et  d'Argentré.  Son  bon  sens  est  exquis 
c'est  le  légiste  pratique  par  excellence.  Comment  se 
fait-il  qu'il  pousse  le  réaUsme  jusqu'à  l'hostilité?  Les 
Belges  du  nord,  comme  ceux  du  midi,  tenaient  à  leurs 
libertés  et  franchises  municipales  et  provinciales  ;  quand 
ils  se  constituèrent  en  république,  ils  eurent  soin  d'en 
stipuler  la  conservation;  leur  république  s'appela  les 
Provinces-Unies  ;  c'est  dire  que  chacune  entendait  rester 
maîtresse  chez  elle.  Plus  les  Etats  sont  restreints,  plus  la 
souveraineté  est  jalouse  ;  chacune  des  provinces  écartait 
comme  un  ennemi  la  coutume  de  l'autre.  De  là  le  réa- 
lisme excessif  de  Jean  Voet.  La  même  tendance  existait 
plus  ou  moins  chez  tous  ses  compatriotes. 

248.  A  certains  égards,  l'Europe  coutumière  était 
mieux  disposée  que  l'Italie  statutaire  à  recevoir  la  doc- 
trine de  la  personnalité  des  statuts.  Dans  les  cités  ita- 
liennes, le  droit  romain  formait  le  droit  commun  ;  c'était 
mieux  que  cela,  une  des  gloires,  de  l'Italie;  les  glossa- 
teurs  avaient  pour  les  lois  romaines  un  véritable  culte, 
voilà  pourquoi  ils  se  bornaient  à  citer  des  textes  pour  tout 
argument  ;  dès  que  la  loi  avait  parlé,  la  cause  était  déci- 
dée. Qu'étaient-ce  que  les  statuts  municipaux  en  face  de 
la  sagesse   romaine?   On   conçoit   qu'ils   comblent   une 

(1)  Boullenois,  Traité  des  statuts,  t.  I,  p.  136. 


LES    LÉGISTES    STATUTAIRES.  341 

lacune,  mais  quand  ils  osaient  déroger  au  droit  par  ex- 
cellence, le  corriger,  les  glossateurs  se  demandaient  si 
une  pareille  œuvre  n'était  pas  frappée  de  nullité  radicale. 
Ils  auraient  bien  voulu  répudier  les  statuts,  mais  ils 
enseignaient  dans  les  villes  qui  les  avaient  portés  et  qui 
tenaient  à  leur  indépendance  plus  qu'au  droit  de  Justi- 
nien;  forcés  de  subir  les  statuts,  les  légistes  italiens 
cherchèrent  à  en  restreindre  l'application  dans  les  limites 
les  plus  étroites;  c'était  une  exception  à  la  règle,  donc  de 
stricte  interprétation.  J'ai  dit  plus  haut  (n°^  201  et  202) 
que  l'opposition  contre  les  statuts  et  l'interprétation  res- 
trictive du  droit  municipal  ont  joué  un  grand  rôle  dans  la 
doctrine  des  glossateurs  ;  ils  les  limitaient  au  territoire  à 
titre  de  statuts  réels,  ce  qui  leur  permettait  de  les  écarter 
dès  qu'il  s'agissait  de  les  appliquer  à  des  biens  situés  ail- 
leurs. C'est  ainsi  que  les  glossateurs,  quoique  favorables 
à  la  personnalité,  déclarèrent  réels  des  statuts  munici- 
paux, sans  autre  raison,  sinon  qu'ils  étaient  contraires 
au  droit  romain. 

Les  étudiants,  que  les  Italiens  appelaient  des  ultramon- 
tains  parce  qu'ils  venaient  d'au  delà  les  monts,  affluaient 
à  Bologne  et  dans  les  autres  universités  ;  ils  y  étaient  éle- 
vés dans  l'amour  du  droit  romain  et  dans  le  dédain  pour 
les  coutumes  locales  de  leur  pays  qu'ils  assimilaient  aux 
statuts  municipaux  d'Italie.  Deux  jurisconsultes,  éminents 
l'un  et  l'autre,  firent  une  rude  guerre  à  ces  imitateurs 
inintelligents  ou  trop  enthousiastes  des  glossateurs.  Il 
s'agissait  de  savoir  quel  est  le  droit  commun  de  la  France  : 
est-ce  le  droit  romain?  sont-ce  les  coutumes?  Le  débat 
Dous  intéresse  encore  au  dix-neuvième  siècle.  Notre  code 
civil  est-il  romain  ou  coutumier?  Les  romanistes  préten- 
dent qu'il  procède  de  Rome,  les  civilistes  (que  l'on  me 
permette  ces  termes  d'école)  disent  que  c'est  l'esprit  cou- 
tumier, l'équité  germanique  qui  dominent  dans  une 
œuvre  qui  remonte  à  Pothier  et  à  Dumoulin.  Le  débat 
menace  de  s'éterniser  aussi  longtemps  que  le  droit  ro- 
main jouira  d'une  autorité  qu'il  perd,  du  reste,  de  jour  en 
jour.  Nous  allons  entendre  Coquille  et  DumouHn  ;  on 
concédera,  je  l'espère,  qu'ils  connaissent  mieux  le  génie 
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du  droit  français  que  les  docteurs  nourris  de  la  science 
romaine. 

240.  Guy  Coquille  avait  étudié  le  droit  romain  dans 
les  universités  italiennes;  mais  son  esprit  si  clair,  si  juste, 
si  vif,  avait  résisté  à  l'intluence  ultramontaine  qui,  à  ses 
yeux,  était  suspecte,  même  en  matière  de  droit  civil.  Il 
tenait  à  son  indépendance  gauloise.  Coquille  ouvre  son 
commentaire  des  Coutumes  du  Nivernais  par  une  vive 
critique  de  l'école  italienne  et  des  imitateurs  serviles 
qu'elle  trouvait  en  France  :  "  Les  coutumes  des  provinces 
de  France  qu'on  appelle  coutumières  sont  leur  vrai  droit 
civil  et  commun,  et  peuvent  être  appelées  droit  écrit  celles 
qui,  selon  le  consentement  du  peuple  des  trois  ordres,  ont 
été  arrêtées,  mises  par  écrit  et  autorisées  par  les  commis- 
saires que  le  roi  a  délégués.  Pourquoi  j'estime  que  nos 
docteurs  français  se  mécomptent  quand  ils  comparent  nos 
coutumes  aux  statuts  dont  les  docteurs  ultramontains  ont 
fait  tant  de  décisions  intriguées,  comme  si  c'était  un  laby- 
rinthe sans  fil  de  conduite,  auquel  on  s'égare  quand  on  pense 
chercher  l'issue  et  qui  se  peut  dire  alambic  à  cerveaux. 
Car,  en  Italie,  le  droit  commun  c'est  le  même  droit  civil 
des  Romains.  Et  les  lois  particulières  que  chacune  ville  a 
voulu  avoir  contraires  ou  diverses  ou  outre  le  droit  ro- 
main, sont  les  statuts,  lesquels,  parce  qu'ils  sont  exorbi- 
tants dudit  droit  commun,  ont  été  tenus  et  réputés  de 
droit  étroit.  Qui  a  donné  occasion  auxdits  docteurs  d'exer- 
cer leur  entendement  à  faire  règles  de  diverses  sortes 
pour  l'interprétation  et  intelligence  desdits  statuts  et  autres 
que  pour  le  droit  romain  et  commun.  Et  nous,  afin  de 
ne  nous  rendre  serfs  imitateurs  et  admirateurs  des 
étrangers,  ferons  bien  de  n'infrasquer  et  embrouiller  l'in- 
telligence de  nos  coutumes  selon  lesdites  règles  perplexes 
des  statuts  :  mêmement,  parce  que  nos  coutumes  sont 
notre  droit  civil  et  commun,  et  les  statuts  ne  sont  pas 
droit  commun,  w 

Les  coutumes  et  les  statuts  étant  si  différents,  la  con- 
séquence que  les  Italiens  tiraient  du  caractère  exception- 
nel de  leurs  statuts  ne  recevait  pas  d'application  aux  cou- 
tumes. D'après  les  glossateurs,  tout  statut  était  réel  de 
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sa  nature  comme  dérogeant  au  droit  romain.  p]n  France, 
les  imitateurs  et  admirateurs  du  droit  romain  disaient  la 
même  chose;  à  tort,  dit  Coquille.  Ecoutons-le  encore  dans 
son  style  naïf  que  l'on  regrette  de  ne  pas  trouver  chez 
Dumoulin  :  «  C'est  une  règle  brocardique  qui  est  commu- 
nément au  cerveau  des  praticiens,  que  toutes  coutumes 
sont  réelles,  ce  qui  semble  ne  pouvoir  se  soutenir  indis- 
tinctement, parce  que  nos  coutumes  ne  sont  pas  statuts, 
ains  sont  notre  vrai  droit  civil,  et  avons  été  trop  prompts 
à  suivre  les  opinions  des  docteurs  italiens  à  cet  égard. 
Car  en  Italie,  le  droit  rojnain  est  le  droit  commun  et  là 
les  statuts  qui  sont  du  contraire  sont  du  droit  étroit. 
Mais  à  nous  le  droit  ronain  ne  sert  que  de  raison  (i),  et 
le  droit  coutumier  doit  être  entendu  et  étendu  au  large 
avec  bénigne  interprétation,  r^ 

Coquille  applique  cette  distinction  à  la  réalité  des  cou- 
tumes :  «  En  conséquence  de  ce,  me  semble  que  nous  ne 
devons  réputer  nos  coutumes  si  fort  locales,  comme  les- 
dits  docteurs  ultramontains  ont  jugé  leurs  statuts.  Mais 
devons  dire  que  nos  coutumes  lient  et  restreignent  les 
volontés  de  ceux  qui  sont  domiciliés,  sujets  à  icelles, 
pour  ne  pouvoir  disposer  contre  icelles  des  biens  assis  en 
autres  provinces  où  les  coutumes  permettent  de  disposer. 
Car  les  coutumes  étant  fondées  sur  les  consentements  du 
peuple  des  trois  ordres,  il  faut  inférer  qu'elles  obligent 
quasi  ex  contractu,  et,  par  conséquent,  lient  les  per- 
sonnes pour  tous  les  biens  qui  leur  appartiennent.  Autre- 
ment est  quand  l'exécution  de  la  coutume  est  purement 
réelle  et  ne  dépend  de  la  volonté  des  personnes  (2).  ^ 

Il  suit  de  là  que  le  droit  est,  en  général,  personnel, 
parce  qu'il  dépend  de  la  volonté  des  parties.  Coquille  n'ad- 
met la  réalité  que  dans  les  cas  où  la  volonté  n'est  pas  en 

(1)  Coquille  revient  souvent  sur  ce  point  que  «  le  droit  romain  n'a  forco 
de  loi  en  France",  Institutionau  droit  français  (Œuvres,  t.  II,  p.  6)  ;  Cou- 
tumes de  Nivertiois  (Œuvres,  t  II,  p.  7,  10,  31);  Questions,  t.  II,  p.  126 
et  127. 

(2)  Guy  Coquille,  Commentaires  sur  les  coutumes  de  Niv:ernois(Œwyves, 
t.  II,  p.  1);  Institution  au  droit  français.  Des  fiefs,  t.  II,  p.  32;  Ibid,  souf^ 
la  rubrique  Quelles  choses  sont  réputées  meubles^  conquêts  ou  propres, 
t.  II,  p.  81;  Ibid,  sous  la  rubrique  Des  droits  de  la  justice  en  commun, 
t.  II,  p.  10. 
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jeu.  La  conséquence  dépassait  peut-être  la  pensée  du  ju- 
risconsulte fran(;ais.  Peut-on  dire  qu'il  y  ait  des  rapports 
juridiques  où  la  volonté  de  Thomme  ne  joue  aucun  rôle? 
Non,  certes  ;  car  si  l'on  fait  abstraction  des  personnes,  il 
n'y  a  plus  de  droit.  Ce  qui  conduirait  à  cette  maxime  que 
tout  droit  est  personnel,  à  moins  que  la  volonté  de  l'homme 
ne  soit  dominée  par  une  volonté  supérieure,  celle  de  la 
société  et  de  l'Etat  qui  en  est  l'organe.  C'est  la  théorie  de 
l'école  italienne,  c'est  celle  que  j'ai  proposée  dans  mon 
cours  des  Principes  de  droit  civil,  et  que  je  compte  dé- 
fendre dans  ces  Etudes  Coquille  ;  n'allait  pas  jusque-là  ; 
toujours  est-il  qu'il  se  trouvait  sur  la  voie. 

^50.  Dumoulin  n'a  pas  la  naïveté  de  Coquille  ;  il  est 
impérieux  comme  les  jurisconsultes  qui  sont  les  organes 
du  peuple-roi  ;  son  style  est  rude  à  force  d'être  énergique. 
Il  nie  que  le  droit  romain  soit  le  droit  commun  de  la 
France;  lesFrançais  n'ont  jamais  été  soumis  à  Justinien. 
C'est  seulement  dans  les  pays  de  droit  écrit  que  le  droit 
romain  est  suivi  comme  loi  ;  encore  y  est-il  tombé  en  dé- 
suétude pour  la  plus  grande  partie.  Dans  les  pays  coutu- 
miers,  il  n'a  d'autre  autorité  que  celle  de  raison  et 
d'équité.  Dumoulin  se  moque  des  jeunes  docteurs  qui 
venaient  d'Italie,  entichés  de  l'enseignement  de  leurs 
maîtres;  il  les  traite  d'ineptes.  En  assimilant  les  cou- 
tumes aux  statuts,  ils  prouvent  leur  inintelligence  :  ^  ces 
gens-là  ne  savent  pas  ce  qu'ils  disent  « .  C'est  un  mot  de  pré- 
dilection de  notre  jurisconsulte.  Le  reproche  est  dur,  mais, 
dans  l'espèce,  il  est  juste.  Ce  que  disaient  les  romanistes 
n'était  pas  même  vrai  d'une  manière  absolue  pour  l'Italie  ; 
en  effet,  il  y  avait  des  cités  qui  ne  suivaient  pas  le  droit 
romain  :  telle  était  la  puissante  république  de  Venise. 
Généralement,  il  est  vrai  que  les  statuts  locaux  ne  for- 
maient pas  un  droit  commun  ;  c'était  un  droit  singulier 
ou  particulier.  Les  glossateurs  avaient  donc  raison  de  le 
restreindre,  comme  on  restreint  toute  exception.  Il  en 
était  tout  autrement  en  France  ;  c'était  chose  absurde  de 
dire,  comme  on  le  faisait,  que  les  coutumes  étaient  un 
droit  municipal,  local.  Un  droit  local,  municipal  suppose 
qu'il  existe  un   droit   universel,  général.  Dumoulin   de- 
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mande  où  serait  bien  ce  droit  commun,  auquel  les  cou- 
tumes dérogeaient?  Nous  n'avons  pas  d'autre  droit  que  le 
droit  coutumier;  donc  c'est  précisément  ce  droit,  que  l'on 
prétend  déroger  au  droit  commun,  qui  forme  notre  droit 
commun.  Voilà  une  réduction  à  l'absurde  qui  explique  la 
mauvaise  humeur  de  Dumoulin  contre  les  admirateurs  du 
droit  romain,  qui,  tout  en  étant  dans  les  Gaules,  croyaient 
encore  être  à  Rome  ou  à  Bologne  (i). 

Dumoulin  ne  formule  pas  sa  conclusion  comme  Coquille 
le  fait.  Il  est  partisan  décidé  de  la  personnalité,  et  il  ne 
se  laisse  pas  arrêter  par  la  considération,  qu'il  traite 
d'ineptie,  que  les  coutumes  ne  peuvent  être  étendues  hors 
de  leur  territoire,  parce  qu'elles  seraient  en  opposition 
avec  le  droit  commun.  Mais  Dumoulin  est  un  coutumier 
et  le  plus  grand  de  tous,  dès  lors  il  ne  pouvait  pas  répu- 
dier la  tradition  qui  déclarait  les  coutumes  réelles  ;  il  la 
reproduit,  au  contraire,  en  termes  qui  paraissent  absolus. 
Il  maintient  le  principe  de  la  réalité,  tout  en  dépassant 
les  praticiens  qui  voulaient  que  tout  fût  réel.  Le  juriscon- 
sulte français  est  le  vrai  héritier  des  glossateurs  ;  il  a  une 
tendance  prononcée  à  personnaliser  les  statuts  ;  d'Argentré 
lui  en  fait  un  grief;  si  j'osais  lui  adresser  un  reproche,  je 
dirais  qu'il  n'a  pas  poussé  assez  loin  le  principe  de  per- 
sonnalité. Mais  l'histoire  ne  doit  accuser  personne.  Dans 
ma  conviction,  la  personnalité  est  le  vrai  principe;  la 
gloire  des  glossateurs  est  d'en  avoir  pris  l'initiative. 
La  réalité  a  aussi  sa  raison  d'être  ;  il  faut  faire  sa  part  à 
chacun  des  deux  éléments,  donc  les  maintenir  tous  les 
deux.  Les  glossateurs  avaient  l'instinct  de  la  vérité,  plu- 
tôt qu'ils  ne  la  possédaient.  Dumoulin  a  fait  des  applica- 
tions très  heureuses  de  la  personnalité;  à  d'autres  égards, 
il  est  resté  sous  l'empire  de  la  tradition  réelle.  C'est  ainsi 
que  le  progrès  s'accomplit,  lentement,  non  sans  opposition 
ni  défaillance;  le  pour  et  le  contre  ont  leur  raison  d'être, 


(1)  «  Inepti  quidam  scioli,  qui  putant  se  esse  Romae,  vel  Florentiae,  vel 
Bononiœ  Crassae,  vel  Senis.  »  Voyez  Moliuœus,  f>c  digiiitatibus^magistra- 
tibus  et  civibus  >'omanî5, -^qos  141-143  {Opéra,  t.  III.  p.  1062).  Idemi  Com- 
mentarii  in  consuetudinem  Parisiensem,  tit.  I.  Des  fiefs  {Opéra,  t.  I, 
p.  22  et  23,  n°s  107  et  108). 
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jusqua  ce  que,  sous  la  main  de  Dieu,  les  hommes  décou- 
vrent la  vérité,  autant  qu'il  leur  est  donné  de  la  voir. 

251 .  Le  préjugé  dont  Coquille  se  moquait,  et  que  Du- 
moulin attaqua  avec  sa  rudesse  habituelle,  tenait  moins  à 
la  situation  particulière  de  l'Italie  qu'à  l'immense  autorité 
dont  le  droit  romain  jouissait.  De  même  la  maxime  de  la 
réalité  des  coutumes  était  féodale  d'origine  et  non  ita- 
lienne; or,  l'esprit  féodal  avait  des  racines  aussi  profondes 
que  le  prestige  du  droit  romain.  Là  où  les  jurisconsultes 
professaient  un  respect  superstitieux  pour  le  droit  romain, 
et  là  où  la  féodalité  se  transforma  en  souverainetés 
locales,  jalouses  de  leur  indépendance,  on  continua  à 
considérer  les  coutumes  comme  une  dérogation  au  droit 
commun,  et  la  réalisé  des  coutumes  resta  un  axiome  pour 
les  praticiens.  Telles  étaient  les  provinces  belgiques  (i). 
Christyn  reproduit  à  la  lettre  la  doctrine  des  glossa- 
teurs  (2)  :  la  coutume  ne  saurait  avoir  d'effet  hors  de  son 
territoire,  car  là  elle  n'a  plus  de  force  coactive.  C'est  de 
là,  dit  notre  légiste,  que  vient  le  mot  territoire  (3). 

Dumoulin  lui-même  ne  nie  pas  le  droit  commun,  ni  le 
principe  qu'il  n'est  point  permis  d'y  déroger,  en  ce  sens 
du  moins  que  les  dérogations  sont  de  droit  strict.  Le  droit 
commun,  pour  lui,  c'est  le  droit  coutumier,  mais  ce  droit 
variant  d'une  province,  d'une  ville  à  l'autre,  comment 
savoir  quelle  est  la  coutume  qui  déroge  au  droit  commun  ? 
Dumoulin  cite  un  exemple.  Le  statut  d'Axel  défendait 
aux  époux  de  modifier  les  conventions  matrimoniales 
concernant  la  dot,  même  par  testament,  tandis  que  le 
statut  d'Anvers  le  permettait  sous  la  condition  que  les 
conjoints  fissent  simultanément  un  testament.  Lequel  des 
statuts  est  contraire  au  droit  commun?  Le  premier,  dit 
Dumoulin,  et  il  en  conclut  qu'il  ne  peut  être  appliqué  aux 
biens  situés  à  Anvers  (4).  Il  est  bien  probable  que  le  juris- 

(1)  Il  faut  ajouter  que  plusieurs  de  nos  coutumes  homologuées  portaient 
que,  pour  les  cas  omis,  on  devait  suivre  le  droit  romain.  Dans  la  pratique, 
on  étendait  cette  disposition  â  toutes  les  coutumes.  (DeGhewiet,  Institu- 
tions du  droit  belgique,  t.  I,  §  8,  art.  2. 

(2)  Christinaeus,  Decisiones,  t.  I,  Decis.  51,  no^  16-20,  p.  46. 

(3)  Territorium  a  terreri  {Decis .  t.  II,  Decis.,  t.  III,  no  5,  p.  5. 

(4)  Molinaeas,  Consilium,  XXXI,  n^  5,  (t.  III  de  ses  Œuvres,  p.  904). 
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consulte  parisien  n'aura  tenu  compte  que  du  droit  fran- 
çais, et  comment  savoir  quel  était  le  droit  commun  en 
Belgique,  alors  qu'il  n'y  avait  pas  de  Belgique?  Il  eût 
même  été  très  difficile  de  décider  quel  était  le  droit  com- 
mun de  la  Flandre,  puisque  le  droit  y  variait  d'une  com- 
mune à  l'autre  (i). 

25^.  La  doctrine  des  glossateurs  sur  les  statuts  réels 
avait  encore  un  autre  fondement.  Ils  aimaient  à  distin- 
guer les  statuts  favorables  et  les  statuts  défavorables  ;  les 
premiers,  ils  consentaient  à  les  étendre  hors  du  territoire  ; 
ils  restreignaient  les  autres,  ce  qui  aboutissait  à  en  faire 
des  statuts  réels.  Cette  distinction  se  confond  souvent  avec 
celle  que  je  viens  de  rappeler,  en  ce  sens  que  les  statuts 
contraires  au  droit  commun,  et  surtout  ceux  qui  osaient 
corriger  le  droit  romain,  paraissaient  odieux  aux  légistes, 
et,  par  suite,  ils  les  restreignaient  dans  les  limites  du 
territoire.  La  théorie  des  statuts  favorables  et  défavora- 
bles était  du  goût  des  praticiens,  parce  qu'elle  leur 
donnait  un  motif  très  facile  de  décider  si  un  statut  était 
personnel  ou  réel.  Universellement  reçue,  la  distinction 
fut  admise  dans  la  doctrine  comme  un  axiome  (2).  Aujour- 
d'hui elle  est  abandonnée,  et  l'on  s'étonne  de  l'autorité 
qu'elle  a  eue  pendant  des  siècles.  Sans  fondement  ration- 
nel, la  distinction  était,  de  plus,  tellement  arbitraire  que, 
dans  chaque  espèce,  elle  devait  faire  naître  une  contro- 
verse. Conçoit-on  que  le  législateur  porte  un  statut  sans 
motif  aucun  et  pour  le  seul  plaisir  de  faire  un  statut 
odieux?  Toute  loi  a  sa  raison  d'être;  c'est  son  côté  favo- 
rable, et  l'on  trouvera  facilement  aux  meilleures  lois  un 
côté  défavorable.  Voilà  la  guerre  allumée  ;  le  juge  videra 
le  conflit  d'après  son  sentiment  personnel,  ce  que  les 
magistrats  aiment  à  faire,  mais  quelle  justice  que  celle 
qui  aboutit  au  caprice  du  juge  ! 

Dumoulin  va  nous  donner  un  exemple  de  ces  débats.  Le 
statut  de  primogéniture  est-il  favorable?  Oui,  dit-il.  Ne 
vous  récriez  pas  en  disant  avec  Napoléon,  premier  consul, 

(1)  De  Ghewiet  dit  :  Oa  a  douté  de  ce  qui  compose  la  coutume  générale 
de  Flandre  (P.  I,  t.  I,  §  6,  art.  3). 

(2)  Hertius.  De  collisione  legum,  §  47  {Opéra,  t.  I,  p.  145). 
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que  toute  loi  qui  consacre  l'inégalité  entre  les  enfants  d'un 
même  père  est  immorale,  parce  qu'elle  sème  la  jalousie, 
la  division,  la  haine  dans  la  famille  qui  devrait  être  le 
foyer  do  l'atfection.  Je  dislingue,  répond  Dumoulin  ;  on 
ne  doit  pas  juger  un  statut  d'après  les  effets  qu'il  produit, 
mais  d'après  les  motifs  qui  l'ont  fait  porter.  Or,  le  statut 
de  primogéniture  n'a  pas  été  fail  en  haine  des  puînés,  pas 
même  en  faveur  de  l'aîné  comme  tel  ;  il  a  uniquement 
pour  objet  la  conservation  de  la  famille.  N'allez  pas  ob- 
jecter que  si  le  droit  d'aînesse  conserve  la  splendeur  de  la 
famille,  c'est-à-dire  sa  grandeur  matérielle,  il  la  détruit 
moralement;  au  seizième  siècle,  on  n'aurait  pas  compris 
l'objection  ;  l'état  social  était  aristocratique,  et  l'on  trou- 
vait juste  et  moral  tout  statut  qui  favorisait  et  consolidait 
les  grandes  familles.  En  lui-même,  le  droit  d'aînesse,  dit 
Dumoulin,  est  donc  absolument  favorable  :  7nerè,  abso- 
lutè  et  indistincte.  Voyons  les  effets.  Je  distingue  les 
avantages  honorifiques  et  les  avantages  pécuniaires. 
Quant  aux  privilèges,  qu'importe  aux  puînés?  Ils  n'en 
souffrent  aucun  préjudice,  dit  le  jurisconsulte  français. 
Quoi!  dans  un  Etat  aristocratique,  les  privilèges  n'auraient 
aucune  valeur  !  On  voit  que  Dumoulin  n'était  pas  noble  ; 
il  était  démocrate,  comme  le  sont  tous  les  juristes.  Restent 
les  droits  pécuniaires o  Nouvelle  distinction.  Les  avan- 
tages modérés  et  qui  ne  lèsent  pas  beaucoup  les  autres 
enfants  n'empêchent  pas  le  statut  d'être  favorable.  Telle 
serait  une  double  portion  héréditaire,  que  l'on  trouve  déjà 
chez  les  patriarches.  Je  doute  que  les  puînés  fussent  de 
l'avis  de  Dumoulin  :  n'avaient-ils  pas  raison  de  dire  que 
là  où  l'affection  est  égale,  les  parts  doivent  aussi  être 
égales?  Dumoulin  lui  même  le  sent  :  il  y  a  lésion,  dit-il, 
mais  elle  n'est  pas  énorme,  et  partant  le  statut  ne  laisse 
pas  d'être  favorable.  Quoi!  y  a-t-il  un  plus  et  un  moins 
dans  l'affection  que  le  père  doit  avoir  pour  ses  enfants? 
Peut-il  aimer  l'un  moitié  plus  que  l'autre,  sans  que  celui- 
ci  ait  le  droit  d'en  être  blessé?  En  réalité,  le  droit  d'aî- 
nesse allait  plus  loin;  régulièrement  les  filles  étaient 
exclues,  etforcées  d'entrer  au  couvent,  quand  elles  ne  trou- 
vaient pas  à  se  marier  avec  une  dot  consistant  en  un 
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chapel  de  fleurs;  quant  aux  garçons,  on  en  faisait  des 
officiers,  des  chevaliers  de  l'ordre  de  Malte,  ou  des  abbés 
et  des  évêques.  Dumoulin  avoue  que  l'inégalité  excessive 
est  odieuse  (i).  Mais  quand  sera-t-elle  excessive?  Voilà 
encore  une  fois  l'arbitraire. 

253.  Ainsi  les  bases  mêmes  de  la  distinction  des  sta- 
tuts étaient  incertaines  :  comment  la  doctrine  aurait-elle 
eu  quelque  certitude?  En  réalité,  il  n'y  avait  pas  de  doc- 
trine ;  c'était  une  lutte  de  la  personnalité  contre  la  réalité 
des  coutumes  féodales.  Les  glossateurs  ont  eu  la  gloire 
d'ouvrir  les  hostilités.  Dumoulin  continue  leur  œuvre.  Au 
seizième  siècle,  on  était  encore  en  pleine  réalité;  Dumou- 
lin ne  songea  pas  à  nier  que  les  coutumes  fussent  réelles  ; 
il  le  dit  même  en  termes  si  absolus  que  le  président  Bou- 
hier  lui  en  fait  un  reproche  :  si,  comme  le  dit  Dumoulin, 
les' coutumes  sont  indistinctement  réelles  et  ne  s'étendent 
pas  hors  de  leur  territoire,  quelle  place  restera-t-il  à  la 
personnalité?  En  disant  que  les  coutumes  sont  réelles, 
Dumoulin  constatait  un  fait  :  telle  était  la  tradition  ;  or, 
les  jurisconsultes  sont  tous  des  hommes  de  tradition,  au- 
cun d'eux  ne  saurait  la  renier,  puisque  la  science  du 
droit  est  essentiellement  traditionnelle.  Cela  n'empêche 
pas  la  tradition  de  se  modifier  insensiblement.  Les  glos- 
sateurs avaient  fait  un  premier  pas  dans  cette  voie,  et  leur 
doctrine,  qui  s'était  prolongée  pendant  des  siècles,  était 
aussi  devenue  un  élément  traditionnel  dont  il  fallait  tenir 
compte.  Les  réalistes  les  plus  décidés  ne  niaient  pas  qu'il 
y  eût  des  statuts  personnels,  et  comment  le  nier  quand 
les  coutumes  variaient  sur  les  choses  les  plus  essentielles, 
l'époque  de  la  majorité  et  la  capacité?  En  s'en  tenant  à  la 
réalité  des  coutumes,  il  eût  fallu  dire  que  le  même  homme 
était  tout  ensemble  majeur  et  mineur,  capable  et  inca- 
pable, selon  qu'il  se  trouvait  dans  le  territoire  de  la  cou- 
tume ou  hors  de  ses  limites.  Le  bon  sens  repoussait  ces 
conséquences  absurdes.  Dumoulin  fit  un  pas  de  plus.  11  y 
a  des  faits  juridiques  qui  dépendent,  non  de  la  coutume, 


(1)  Molinaeus,  In  Consuetudines  parisienses,  titre  des  Fiefs  (Op.,  t.   I, 
p.  252,  no  30). 
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mais  de  la  volonté  de  Thomme,  ce  sont  les  conventions. 
Dira-t-on  que  la  volonté  de  riionune  est  emprisonnée 
dans  les  limites  d'une  coutume?  La  question  n'a  pas  de 
sens,  puisque  la  coutume  n'est  pas  en  cause;  les  conven- 
tions dépendent,  non  de  la  loi,  mais  de  la  volonté,  et  la 
volonté  de  l'homme  ne  connaît  pas  de  bornes  territoriales  ; 
c'est  chose  absurde  de  dire  que  dans  tel  territoire  la  vo- 
lonté de  l'homme  sera  déterminée  par  tel  statut  local,  et 
qu  elle  sera  toute  différente  dans  un  autre  territoire  régi 
par  un  statut  contraire.  La  volonté  humaine  est  toute- 
puissante  dans  le  domaine  des  conventions  ;  tout  le  monde 
était  d'accord  sur  ce  point.  Dumoulin  en  déduisit  une 
conséquence  d'une  haute  gravité.  Le  contrat  de  mariage 
est  la  plus  fréquente  et  la  plus  importante  des  conven- 
tions, puisqu'elle  embrasse  le  patrimoine  des  époux,  pré- 
sent et  futur;  donc,  dans  leur  ensemble,  les  conventions 
matrimoniales  portent  sur  le  territoire  entier  d'un  pays, 
régi  par  des  centaines  de  coutumes  diverses  ;  ces  conven- 
tions seront- elles  liées  par  les  coutumes,  de  sorte  que  for- 
cément elles  varieront  d'une  coutume  à  l'autre?  Une  con- 
vention forcée  est  un  non-sens  ;  la  liberté  est  de  l'essence 
de  tout  contrat,  et  surtout  du  contrat  de  mariage,  la  plus 
favorisée  des  conventions.  Partant  le  statut  est  personnel, 
en  ce  sens  que  les  conventions  matrimoniales  régissent  les 
biens  des  époux,  quel  que  soit  le  lieu  de  leur  situation. 

Jusqu'ici  il  n'y  a  guère  de  doute.  Mais  que  faut-il  déci- 
der si  les  époux  ne  font  pas  de  contrat?  Dans  ce  cas, 
c'est  la  coutume  qui  établit  la  communauté.  N'est-ce  pas 
dire  que  le  statut  sera  réel?  Non,  dit  Dumoulin,  il  reste 
personnel,  parce  que  la  communauté  statutaire  dépend 
aussi  de  la  volonté  des  parties  ;  la  volonté  est  tacite  au 
lieu  d'être  expresse,  mais  qu'importe?  C'est  toujours  la 
volonté  humaine  qui  est  enjeu.  Ici,  Dumoulin  rencontra 
un  rude  adversaire,  d'Argentré.  J'exposerai  plus  loin  ce 
débat  célèbre.  L'opinion  de  Dumoulin  l'emporta.  C'était 
une  victoire  décisive  (i).  Le  jurisconsulte  breton  était  le 
représentant  du  réalisme  féodal  ;  il  dit  que  les  coutumes 

(1)  Comparez  le  tome  l*""  de  mes  Principes  de  droit  civil,  liP  136,  p.  206. 
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qui  régissaient  la  France  dataient  d'une  époque  où  les 
diverses  provinces,  les  comtés,  les  duchés,  étaient  au- 
tant d'Etats  divers,  souverains  chacun  dans  les  limites 
de  son  territoire  ;  tous  ces  Etats  indépendants  formaient 
aujourd'hui  un  seul  royaume  où  les  coutumes,  expression 
de  leur  antique  souveraineté,  avaient  été  maintenues,  et 
on  ne  pouvait  détruire  leur  autorité  sans  ébranler  les  fon- 
dements de  la  république  (i).  On  voit  que  pour  d'Argentré 
la  réalité  des  coutumes  veut  dire  qu'elles  sont  souveraines, 
ce  qui  signifie  qu'elles  commandent  aux  personnes  et  aux 
biens.  Logiquement,  d'Argentré  aurait  dû  nier  le  statut 
personnel.  S'il  l'admet,  c'est  que  la  tradition  et  le  bon 
sens  l'y  forcent,  mais  il  le  restreint  à  l'état  des  personnes, 
à  leur  capacité  ou  incapacité,  et  il  ajoute  une  nouvelle 
restriction,  c'est  qu'il  ne  soit  pas  question  de  biens.  Dès 
qu'il  s'agit  de  biens,  la  souveraineté  territoriale  reprend 
son  empire,  et  partant  le  statut  est  réel.  Le  légiste  fran- 
çais reproche  aigrement  aux  glossateurs  d'avoir  méconnu 
ce  principe  en  personnalisant  les  statuts,  dès  que  la  per- 
sonne y  figurait  et  quoique  le  législateur  ait  eu  en  vue 
les  biens.  Leur  point  de  départ  étant  erroné,  d'Argentré 
en  conclut  que  les  conséquences  auxquelles  ils  aboutis- 
saient étaient  fausses.  C'est  une  réaction  complète  contre 
la  personnalité.  Celle-ci  ne  figure  dans  la  doctrine  de  d'Ar- 
gentré que  pour  la  forme  et  en  l'honneur  des  principes. 
Tout  se  réalise  dans  ses  mains  (2).  De  là  son  opposition 
contre  Dumoulin.  C'est  une  véritable  guerre  et  une  guerre 
à  mort  :  d'Argentré  était  le  défenseur  du  passé,  de  l'es- 
prit féodal,  étroit,  exclusif,  haineux  :  Dumoulin  est  le 
champion  de  l'avenir,  d'un  esprit  plus  large,  plus  humain, 
cosmopolite.  Dans  ces  luttes,  l'issue  n'est  jamais  douteuse. 
254.  Quand  je  dis  que  le  réalisme  féodal  fut  vaincu 
dans  la  personne  de  d'Argentré,  j'entends  parler  du  prin- 
cipe, de  la  théorie,  et  non  des  faits.  Pour  comparer  les 
petites  choses  aux  grandes,  je  dirai  qu'il  en  est  des  véri- 
tés juridiques  comme  des  vérités  religieuses.  Le  poly- 

(1)  D'Argentré,  Commentaire  sur  la  coutume  de  Bretagne,   art.  218, 
Glossa  A,  De  statutis  personalibus  et  realihus,  n»  2,  p.  675. 

(2)  D'Argentré,  ibid.,  p. 677,  uo»  5  et  6,  et  p.  679,  n»  16. 
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théisme  fut  vaincu  du  jour  où  la  philosophie  enseigna 
l'unité  de  Dieu,  et  néanmoins  les  religions  anciennes  se 
maintinrent  pendant  des  siècles  ;  elles  luttèrent  contre 
le  christianisme,  que  dis-je?  nos  campagnes  sont  encore 
aujourd'hui  païennes  à  bien  des  égards.  Il  en  fut  de  môme 
de  la  personnalité  des  lois  que  les  glossateurs  mirent  les 
premiers  en  évidence;  Dumoulin  donna  à  leur  doctrine 
une  extension  nouvelle  et  la  fit  prévaloir  par  la  puissance 
de  son  nom.  Mais  la  réalité  conserva  des  partisans  parmi 
les  praticiens,  chez  d'excellents  esprits,  tels  que  les  réa- 
listes belges,  et  elle  règne  encore  maintenant  au  sein  de 
la  race  anglo-saxonne.  Cette  histoire  du  droit  interna- 
tional privé  n'a  d'autre  objet  que  de  marquer  les  lents 
progrès  qui  s'accomplissent  dans  le  domaine  des  idées. 

La  jurisprudence  est  l'expression  des  idées  qui  régnent 
dans  le  domaine  du  droit  :  quand  les  idées  changent,  que 
de  nouveaux  besoins  surgissent,  la  jurisprudence  se  fait 
l'organe  de  la  révolution  qui  se  prépare.  Elle  a  fait,  en 
bien  des  matières,  un  nouveau  code  civil; c'est  un  mal,  en 
un  certain  sens,  puisque  le  juge  n'a  pas  le  droit  de  faire 
la  loi  ni  de  la  corriger,  mais  c'est  une  nécessité;  si  le 
législateur  reste  dans  l'inaction,  la  jurisprudence  pren- 
dra forcément  sa  place.  Dans  le  débat  qui  divise  Dumou- 
lin et  d'Argentré,le  parlement  de  Paris  se  prononça  pour 
la  personnalité  du  statut  de  communauté,  au  grand  scan- 
dale des  praticiens.  Ils  voulaient  bien  admettre  un  statut 
personnel,  mais  pour  qu'il  le  fût,  disaient-ils, il  fallait  qu'il 
n'y  eût  pas  le  moindre  mélange  de  biens,  que  tout  regardât 
uniquement  la  personne  en  elle-même,  que  s'il  se  trouvait 
dans  un  statut  quelque  chose  qui  regardait  les  biens,  ce 
n'était  pas  une  disposition  personnelle,  c'était  un  statut 
réel  qui  ne  pouvait  sortir  de  son  territoire.  Cela  aboutis- 
sait à  dire  qu'il  n'y  avait  point  de  statut  personnel,  car, 
en  droit,  les  personnes  ne  figurent  que  parce  qu'elles  ont 
un  intérêt  dans  un  fait  juridique,  et  l'intérêt  est  toujours 
relatif  aux  biens  ;  il  n'y  a  donc  pas  de  statut  personnel 
où  l'on  puisse  faire  abstraction  des  biens.  De  leur  côté, 
les  praticiens  disaient  que  si  l'on  poussait  à  bout  le  sys- 
tème de  la  jurisprudence,  il  n'y  aurait  plus  de  statut  réel  ; 
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en  effet,  n'y  a-t-il  pas,  dans  tout  fait  juridique,  une  per- 
sonne ^  Le  droit  ne  s'occupe  pas  des  choses  en  elles- 
mêmes;  il  en  traite,  parce  que  les  personnes  y  sont  inté- 
ressées (i).  Ces  plaintes  et  ces  récriminations  ne  prouvaient 
qu'une  chose,  c'est  que  les  statutaires  étaient  engagés 
dans  une  voie  qui,  sans  qu'ils  s'en  rendissent  compte, 
aboutissait  à  personnaliser  la  plupart  des  statuts  que  la 
tradition  réputait  réels.  Les  parlements  n'entendaient 
point  rejeter  les  statuts  réels,  et  les  réalistes  les  plus 
outrés  protestaient  de  leur  respect  pour  la  personnalité  ; 
mais  les  idées  font  leur  chemin,  malgré  l'opposition  et 
l'inconséquence  des  hommes  ;  la  réalité  féodale  perdait  et 
la  personnalité  humaine  gagnait,  parce  que  l'humanité 
s'éloignait  de  plus  en  plus  de  la  féodalité  et  s'approchait 
tous  les  jours  davantage  d'une  époque  où  les  hommes, 
loin  de  se  croire  ennemis ,  se  considéreront  comme 
frères. 

255.  Au  seizième  siècle,  on  n'était  pas  loin  des  temps 
où  la  France  se  partageait  en  petites  vassalités  féodales 
toujours  en  guerre  entre  elles  :  c'était  presque  la  réalisation 
de  cette  vilaine  boutade  de  Hobbes  que  l'homme  est  un 
loup  pour  l'homme,  et  quand  les  hommes  sont  ennemis, 
les  lois  le  sont  aussi.  Bientôt  la  majesté  royale  fit  oublier 
les  barons  ;  les  hostilités  féodales  firent  place  aux  grandes 
guerres  dans  lesquelles  la  nation  se  sentait  une.  Pour- 
quoi les  lois  seraient-elles  restées  ennemies  comme  elles 
l'étaient  au  moyen  âge,  alors  que  les  hommes  avaient 
cessé  de  se  haïr?  Dès  lors  la  réalité  des  coutumes  n'avait 
plus  de  raison  d'être.  Le  président  Bouhier  en  fait  la  re- 
marque :  -  Pourquoi,  dit-il,  s'obstiner  à  l'observation 
rigoureuse  de  l'ancienne  maxime  qui  réputait  réelles 
toutes  les  coutumes,  alors  que  la  souveraineté  féodale  a 
fait  place  à  la  souveraineté  royale  et  que  toutes  choses 
sont  égales  entre  les  diverses  parties  du  territoire  l  r  Le 
nom  même  des  provinces  allait  disparaître;  dans  l'ordre 
de  choses  qui  se  préparait,  il  ne  devait  y  avoir  qu'un 

(1)  Voyez  les  objections  que  Froland  fait  contre  la  jurisprudence  du 
parlement  de  Paris,  sans  doute  dans  le  sens  des  praticiens  {^Iémoires  sur 
les  statuts,  1. 1,  p.  90-92). 
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seul  droit  pour  toute  la  France  ;  les  légistes  du  dix-hui- 
tième siècle  préparèrent  les  esprits  à  cette  révolution  en 
donnant  une  nouvelle  extension  au  principe  de  personna- 
lité. Le  droit  personnel  ditTérait  encore  d'après  la  diver- 
sité du  domicile,  mais  du  moins  la  même  personne  était 
régie  par  sa  coutume  dans  toute  la  France.  Il  restait  des 
statuts  réels,  mais  le  nombre  en  diminuait  singulièrement 
et  ils  allaient  prendre  un  tout  autre  caractère.  Au  seizième 
siècle,  la  réalité  des  coutumes  était  la  règle  et  la  person- 
nalité l'exception,  d'où  l'on  concluait  qu'en  cas  de  doute, 
il  fallait  se  prononcer  pour  la  réalité.  Au  dix-huitième 
siècle,  le  président  Bouhier  renversa  la  proposition  :  la 
personnalité  devint  la  règle  et  la  réalité  l'exception  ;  dans 
le  doute,  on  réputait  le  statut  personnel.  N'était-ce  pas 
une  subtilité  de  légiste  pour  écarter,  sans  que  l'on  s'en 
doutât,  la  réalité  dans  la  plupart  des  cas?  En  effet,  il  n'y 
avait  pas  une  question  de  statut  qui  ne  fût  controversée, 
surtout  quand  les  biens  étaient  en  cause;  dire  que  le 
doute  devait  s'interpréter  pour  la  personnalité,  c'était 
presque  effacer  la  distinction  des  statuts  réels  et  des  sta- 
tuts personnels  (i). 

Les  statutaires  ne  pouvaient  pas  accepter  une  pareille 
doctrine  :  c'eût  été  renoncer  à  des  maximes  qui  avaient 
pour  elles  une  tradition  séculaire.  Il  y  avait  un  élément 
de  vérité  dans  leur  résistance.  L'homme  ne  se  trompe 
jamais  d'une  manière  absolue;  si,  dans  son  imperfection, 
il  ne  voit  jamais  la  vérité  sans  nuages,  par  contre  il  y  a 
toujours  une  part  de  vérité  dans  ses  erreurs.  Pourquoi 
les  réalistes  tenaient-ils  tant  à  ce  que  les  coutumes  fussent 
réputées  réelles?  C'est  que  la  réalité  était  l'expression  de 
la  souveraineté  des  coutumes;  si  la  souveraineté  était 
bornée  à  d'étroites  limites,  elle  avait  d'autant  plus  de 
ténacité.  Or,  l'état  social  a  beau  se  modifier  et  la  souve- 
raineté se  déplacer,  il  reste  toujours  vrai  de  dire  que  les 
lois  qui  tiennent  à  la  conservation  de  la  société  ont  un 
caractère  absolu  ;  c'est  dire  qu'elles  sont  réelles  et  qu'elles 
obligent  l'étranger.  Vainement  celui-ci  opposerait-il  sa  loi 

(1)  Comparez  le  tome  P'"  de  mes  Principes  de  droit  civil^  p.  207-209, 
nos  137  et  138. 
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personnelle,  l'Etal  répondrait  que  son  droit  domine  le 
droit  de  l'individu.  Voilà  la  base  de  la  réalité,  et  elle  est 
indestructible.  La  difficulté  est  de  préciser  et  de  définir  le 
statut  réel  ainsi  entendu,  mais  la  difiiculté  de  l'applica- 
tion n'empêche  point  la  vérité  du  principe.  Les  réalistes 
pouvaient  donc  se  consoler  de  leur  défaite  ;  ils  ont  été 
vainqueurs  tout  en  étant  vaincus.  Chacun  des  deux  adver- 
saires a  sa  part  dans  la  victoire. 

4Î56.  La  personnalité  tend  à  jouer  le  grand  rôle  dans 
la  science  du  droit  international  privé.  Il  nous  faut  donc 
voir  comment  elle  se  détermine  et  de  quoi  elle  dépend. 
Quand  nous  parlons  aujourd'hui  d'un  statut  personnel, 
c'est-à-dire  attaché  à  la  personne,  nous  entendons  par  là 
que  le  statut  varie  d'après  la  nationalité  ou  la  race  ;  en 
elFet,  les  motifs  pour  lesquels  un  statut  est  personnel 
tiennent  tous  à  l'origine  de  la  personne,  aux  mille  et  une 
circonstances  de  climat,  de  mœurs,  de  sentiments  et 
d'idées  qui  constituent  une  nation  et  qui  ont  pour  consé- 
quence que  l'état  des  personnes  y  diffère,  ainsi  que  leur 
capacité  ou  leur  incapacité.  Le  statut  personnel  dépen- 
dant de  la  nationalité,  il  faut,  pour  savoir  quel  est  le  sta- 
tut d'une  personne,  voir  à  quelle  nation  elle  appartient; 
c'est  le  droit  national  qui  déterminera  son  statut. 

Il  n'en  était  pas  de  même  dans  l'ancien  droit.  Les 
glossateurs  s'occupent  rarement  du  conflit  de  lois  natio- 
nales ;  ce  n'est  qu'en  matière  de  successions  que  le  droit 
de  l'Europe  féodale  dilférait  du  droit  romain,  qui  formait 
le  droit  commun  des  cités  italiennes;  du  moins,  c'est 
cette  différence  qui  frappait  surtout  les  glossateurs.  Un 
baron  anglais  ou  français  meurt  laissant  des  biens  en 
Angleterre  ou  en  France,  et  en  Italie  :  son  fils  aîné 
prendra-t-il  seul  les  biens  situés  en  Italie  ?  Les  glossateurs 
se  prononcent  pour  la  réalité  du  statut,  ce  qui  revenait  à 
écarter  la  loi  nationale,  quelle  qu  elle  fût,  on  n'en  tenait 
aucun  compte.  Le  conflit  qui  a  donné  lieu  à  la  distinc- 
tion des  statuts,  s'élevait  entre  le  droit  municipal  des 
diverses  cités  italiennes  ;  ce  droit  municipal  portait  le  nom 
de  statuts;  de  là  la  distinction  des  statuts  personnels  et 
des  statuts  réels  qui  joue  un  si  grand  rôle  dans  l'histoire 
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de  notre  science.  Le  statut  personnel  crime  personne,  dans 
cet  état  de  choses,  dépendait  du  domicile  et  non  de  la 
nationalité.  11  y  avait  de  cela  bien  des  raisons.  L'idée  de 
nationalité  n'existait  pas  encore;  en  théorie,  l'empereur  et 
le  pape  se  partageaient  la  domination  du  monde  ;  c'était 
une  monarchie  universelle  à  deux  têtes,  et  la  monarchie 
universelle  implique  la  négation  des  nationalités.  De  fait, 
l'Italie  n'avait  pas  conscience  de  sa  nationalité  ;  les  répu- 
bliques se  contentaient  de  la  quasi-indépendance  dont  elles 
jouissaient,  elles  ne  songeaient  pas  à  l'unité  italienne.  La 
patrie  commune  n'existait  pas  encore,  il  n'y  avait  que  des 
patries  locales.  Chaque  cité  avait  son  statut  municipal, 
lequel  formait  le  statut  personnel  des  habitants  ;  le  statut 
de  Bologne  était  le  statut  personnel  des  Bolonais.  Néan- 
moins la  question  d'origine  ou  de  patrie  pouvait  encore  se 
présenter.  Chaque  cité  formant  un  Etat,  il  y  avait  autant 
de  patries  que  de  cités;  à  la  rigueur  donc,  le  statut  per- 
sonnel aurait  dii  dépendre  de  l'origine  ;  mais  l'origine  et 
le  domicile  se  confondant  d'habitude,  on  détermina  le 
sta  tut  d'après  le  domicile  ;  ce  n'est  que  dans  les  cas  où  le 
domicile  et  l'origine  différaient  qu'on  avait  égard  à  l'ori- 
gine pour  déterminer  le  statut  personnel.  Cela  arrivait 
rarement,  parce  que,  après  un  séjour  de  quelques  années, 
les  forains  étaient  assimilés  aux  bourgeois.  Voilà  pour- 
quoi les  glossateurs  ne  s'occupent  guère  des  difficultés 
très  grandes  auxquelles  donne  lieu  le  statut  personnel 
dans  ses  rapports  avec  l'origine  ou  le  domicile  de  la  per- 
sonne ;  ils  ne  discutent  ces  questions  que  lorsqu'il  s'agit 
des  charges  à  supporter  par  les  bourgeois  et  par  les 
forains. 

257.  Dans  l'Europe  féodale,  l'idée  de  l'empire  s'éva- 
nouit avec  la  domination  des  successeurs  de  Charlemagne. 
L'empire  romain  d'Allemagne,  comme  son  nom  l'indique, 
était  limité  à  l'Allemagne  et  à  des  prétentions  sur  l'Italie  ; 
hors  de  là,  on  ne  reconnaissait  pas  l'empereur.  A  la  fin 
de  la  longue  lutte  du  sacerdoce  et  de  l'empire,  la  monar- 
chie impériale  ne  fut  plus  qu'un  vain  mot.  C'était  une 
théorie  de  légiste  ou  de  théologien,  car  pour  les  gens 
d'Eglise,  comme  pour  les  interprètes  du  droit  romain. 
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l'empire  est  toujours  resté  un  idéal.  En  fait,  c'était  un  vain 
titre,  comme  les  sièges  d'évêchés  qui  n'existent  plus  que 
dans  l'histoire.  C'est  un  écrivain  ecclésiastique,  .Eneas 
Sylvius,  devenu  pape  sous  le  nom  de  Pie  II,  qui  con- 
state le  fait  en  le  déplorant  :  «  La  chrétienté  est  un  corps 
sans  tète.  Il  reste  au  pape  et  à  l'empereur  l'éclat  que 
donnent  les  grandes  dignités;  ce  sont  des  fantômes 
éblouissants,  mais  ils  sont  hors  d'état  de  commander,  et 
personne  ne  leur  veut  obéir.  Chaque  pays  est  gouverné 
par  un  souverain  particulier,  et  chaque  prince  a  des  inté- 
rêts particuliers.  r>  C'est  l'oraison  funèbre  de  l'empire  et 
l'avènement  des  nationalités.  La  France  n'avait  jamais 
reconnu  l'autorité  de  l'empereur;  dès  le  quatorzième 
siècle,  il  se  trouva  un  légiste  qui  nia  l'idée  même  de  l'em- 
pire. L'auteur  du  Songe  du  Vergier  rejette  l'idée  de  mo- 
narchie universelle  ;  il  nie  qu'elle  soit  fondée  sur  le  droit 
divin,  comme  on  le  prétendait  au  moyen  âge.  Qu'est-ce 
que  la  monarchie  de  Rome  l  «  C'est  le  produit  de  la  vio- 
lence et  de  l'injustice  ;  elle  va  contre  l'ordonnance  de 
Dieu,  qui  a  divisé  les  seigneuries  du  monde  entre  les  rois, 
les  ducs  et  les  princes  (i).  -  Ainsi  les  nations  sont  de 
Dieu  :  c'est  dire  qu'à  elles  appartient  la  souveraineté,  et 
non  au  pape  et  à  l'empereur.  Les  légistes  finirent  par  se 
moquer  des  prétentions  de  l'empire.  -  Si  les  empe- 
reurs, dit  Alciat,  se  proclament  les  maîtres  du  monde, 
c'est  par  hyperbole;  en  tout  cas,  il  ne  faut  pas  les  croire, 
parce  que  personne  ne  peut  être  témoin  dans  sa  propre 
cause  (2).  r 

Il  n'y  a  plus  une  trace  du  cosmopolitisme  des  glossa- 
teurs  chez  les  statutaires;  ils  sont  Français, Belges, Alle- 
mands. On  pourrait  croire,  d'après  cela,  qu'ils  traitent 
du  conflit  des  lois  nationales  et  que  notre  science  va  de- 
venir le  droit  international  privé.  Toutefois  cela  n'est 
point.  Il  est  rare  que  les  légistes  du  seizième  et  du  dix- 
huitième  siècle  s'occupent  du  conflit  des  lois  étrangères 
avec  leurs  lois  nationales  ;  les  auteurs  français  ont  écrit 

(1)  Voyez  les  témoignages  dans  mes  Études  sur  l'histoire  de  rhumanité, 
t.  VI  {la  Papauté  et  V Empire),  p.  322  et  suiv. 

(2)  Alciat.,  in  Cod.,  De  siimma  Trinitate,  n«  3  {Opéra,  t.  III,  p.  3). 
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de  gros  volumes  in-quarto  sur  les  statuts  et  je  n'y  ai  pas 
trouvé  la  mention  d'une  loi  anglaise  ou  allemande.  S'ils 
citent  les  coutumes  des  provinces  belgiques,  c'est  qu'ils 
avaient  sous  les  yeux  les  ouvrages  des  statutaires  belges 
et  hollandais,  et  ces  coutumes  ayant  la  même  origine  que 
celles  de  France,  il  en  résultait  un  air  de  parenté  qui  per- 
mettait de  les  assimiler.  On  sait  d'ailleurs  les  prétentions 
de  la  monarchie  française  et  des  légistes  français;  j'en 
citerai  tantôt  un  curieux  témoignage  :  nous  autres 
Belges  du  Midi  et  Belges  du  Nord,  nous  sommes  encore 
Français,  quoi  que  nous  fassions,  puisque  nous  avons  fait 
partie  du  royaume  des  Franks  et  de  l'empire  de  Charle- 
magne.  Donc  les  statutaires  ne  dépassaient  pas  la  France 
et  la  Belgique  :  les  centaines  de  coutumes  qui  les  régis- 
saient donnaient  lieu  journellement  à  des  contlits;  de  là 
les  nombreuses  questions  de  statuts  que  les  cours  avaient 
à  décider  ;  elles  forment  toute  une  littérature. 

On  est  étonné,  au  premier  abord,  que  la  jurisprudence 
et  la  doctrine  n'aient  pas  décidé  des  difficultés  de  droit 
international  proprement  dit.  Les  nations  étaient  consti- 
tuées, elles  avaient  des  rapports  qui  allaient  tous  les  jours 
en  s'étendant,  et  néanmoins  il  ne  se  présentait  pas  au 
parlement  de  Paris  des  causes  internationales.  Il  y  a  de 
cela  une  raison  qui  ne  fait  pas  honneur  à  la  royauté  ni  aux 
légistes.  Pour  qu'il  puisse  s'agir  d'un  conflit  entre  les  lois 
des  divers  pays,  il  faut  que  les  étrangers  jouissent  des 
droits  civils.  Or,  en  France,  ils  n'en  jouissaient  point. 
C'est  la  doctrine  romaine,  et  les  légistes  l'appliquaient 
avec  une  rigueur  de  fer.  De  là  le  droit  d'aubaine.  Exclure 
les  étrangers  du  droit  civil,  s'emparer  des  biens  qu'ils 
laissaient  à  leur  décès,  était  un  moyen  de  les  écarter  d'un 
sol  inhospitalier.  Il  me  répugne  d'écrire  ce  mot,  mais  il 
est  l'expression  de  la  vérité.  Les  Français  et  les  Allemands 
rejettent  les  uns  sur  les  autres  la  honte  d'une  législation 
barbare  en  vertu  de  laquelle  les  étrangers  mouraient 
serfs.  C'est  par  représaille,  disent  les  Allemands,  que 
nous  avons  admis  le  droit  d'aubaine.  Bacquet  demande 
pourquoi  le  droit  d'aubaine  a  lieu  en  France  ;  il  répond  : 
«  Les  princes  et  seigneurs  voisins  de  la  France  ont  pris 
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le  droit  d'aubaine  en  leurs  terres  sur  les  originaires  de  ce 
royaume;  partant,  il  a  été  raisonnable  que  le  roi  ait  pris 
pareil  droit  en  son  royaume  sur  ceux  qui  y  venaient  de- 
meurer et  n'étaient  natifs  de  celui-ci  (i).  j^  Bacquet  se 
trompe;  j'ai  cité  la  constitution  de  Frédéric  II  qui,  dès  le 
treizième  siècle,  permit  aux  étrangers  de  disposer  de 
leurs  biens  et  de  succéder  à  leurs  parents  étrangers  ou 
indigènes  ;  cette  loi  passa  dans  le  corps  de  droit  romain  à 
titre  d'authentique,  mais  elle  ne  fut  jamais  reçue  en 
France.  La  vraie  source  du  droit  d'aubaine,  c'est  la  doc- 
trine qui  exclut  les  étrangers  du  droit  civil,  et,  par  suite, 
du  droit  héréditaire.  Eh  bien,  cette  doctrine  prévalut  en 
France,  grâce  à  l'aveugle  respect  des  légistes  pour  le  droit 
romain,  et,  il  faut  le  dire,  par  suite  de  leur  respect  tout 
aussi  aveugle  pour  les  prérogatives  de  la  royauté.  Les 
étrangers  ne  tenaient  pas  à  être  dépouillés  de  leurs  biens 
au  profit  du  roi  ;  ile  ne  s'établissaient  pas  en  France  et 
privaient  ainsi  le  royaume  du  profit  qu'il  aurait  retiré  de 
leurs  capitaux  et  de  leur  industrie,  avantage  mille  fois 
plus  considérable  que  les  quarante  mille  écus  que  valait 
le  droit  d'aubaine  (2). 

258.  Il  résulta  de  cet  état  de  choses  une  consé- 
quence très  importante  et  qui  a  eu  un  long  retentisse- 
ment dans  notre  science.  Les  statutaires  français  et  belges 
ne  s'occupent  pas  des  lois  étrangères;  la  pratique  igno- 
rait ces  conflits,  et  les  légistes  étaient  tous  des  praticiens. 
Les  statuts  dont  ils  parlent  sont  ceux  des  coutumes 
nombreuses  qui  régnaient  en  France  et  dans  les  provinces 
belgiques.  Quand  il  est  question  du  statut  personnel  d'une 
personne,  il  s'agit  de  la  coutume  à  laquelle  cette  personne 
est  soumise  par  son  domicile.  L'origine  ou  la  nationalité 
n'est  plus  prise  en  considération;  elle  est  hors  de  cause, 
car  toutes  les  personnes  qui  figuraient  dans  la  jurispru- 
dence et  dans  la  doctrine  étaient  françaises ,  toutes 
avaient  la  même  nationalité;  la  grande  patrie  avait  ab- 
sorbé les  petites  patries  qui  existaient  sous  le  régime  féo- 

(1)  Bacquet,  Du  Droit  cVauhaine,  part.  I,  ch.  V,  nP  5  {Œuvres  de  Bac- 
quet, t.  Il,  p.  12). 

(2)  Voyez  le  t  I»""  de  mes  Principes  de  droit  civil,  p.  535,  n*  427. 
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dal.  Il  no  restait  des  vassalités  féodales  que  les  coutumes 
qui  s'étaient  formées  pendant  les  longs  siècles  qui  précé- 
dèrent la  formation  de  l'unité  nationale.  Par  quel  fait 
était-on  assujetti  cà  ces  coutumes  locales^  Par  le  domicile. 
C'est  donc  le  domicile  qui  déterminait  le  statut  ;  il  en  de- 
vait être  ainsi,  en  France  comme  en  Italie,  et  à  plus  forte 
raison;  car  les  cités  italiennes  étaient  de  fait  souveraines, 
tandis  que  les  villes  et  les  villages  de  France  avaient 
perdu  tout  souvenir  de  leur  ancienne  existence  particu- 
lière ;  c'est  à  peine  si  ce  souvenir  se  conservait  dans  quel- 
ques provinces.  Par  cela  même  que  l'élément  de  nationa- 
lité se  perdait,  le  principe  du  domicile  devait  l'emporter. 
A  la  rigueur,  on  aurait  dû  s'enquérir  de  l'origine  des  per- 
sonnes, puisque  dans  le  système  de  la  réalité  des  cou- 
tumes, celles-ci  étaient  l'expression  de  la  souveraineté 
locale  ;  il  y  avait  donc  encore,  au  point  de  vue  du  droit 
privé,  une  espèce  de  nationalité,  et  partant  le  statut  per- 
sonnel était  un  statut  national.  Mais  cette  théorie  ressem- 
blait singulièrement  à  une  fiction  depuis  la  chute  des 
petits  Etats  féodaux,  et  le  souvenir  de  leur  indépendance 
allait  tous  les  jours  en  s'affaiblissant.  L'application  de  la 
théorie  eût  été  très  difficile  :  comment  savoir  si  l'habitant 
de  telle  commune  était  originaire  de  la  châtellenie  que  la 
coutume  représentait?  Il  était  plus  simple  de  s'en  tenir 
au  domicile  actuel,  ce  qui  prévenait  toute  difficulté.  C'est 
la  remarque  de  Bourgoingne,  notre  excellent  légiste  (i). 
On  voit  que  si,  dans  la  doctrine  des  statutaires,  le  sta- 
tut se  détermine  d'après  le  domicile,  c'est  parce  que  le 
conflit  des  statuts  se  présentait  entre  les  coutumes  d'un 
seul  Etat  et  entre  indigènes.  Dans  cet  état  de  choses,  la 
nationalité  n'était  pas  en  jeu  et  ne  pouvait  être  prise  en 
considération.  Aujourd'hui  il  n'en  est  plus  de  même.  Le 
débat  s'élève  entre  des  lois  nationales  ;  quand  on  parle 
d'un  statut  personnel,  on  entend  le  statut  national  d'un 
étranger.  Est-ce  par  le  domicile  que  l'on  connaît  la  natio- 
nalité? La  question  n'a  point  de  sens.  Cependant,  il  y  a 


(I)  Burgundus,  Ad  consuetudines  Flandriœ  Tractatus,  II,  no»  5  et  9. 
{Opéra,  p.  18.) 
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des  auteurs  modernes,  et  des  plus  .autorisés,  tels  que 
Savigny,  qui  maintiennent  le  domicile  comme  principe  du 
statut  personnel.  A  mon  avis,  c'est  une  erreur  quand  il 
est  question  du  droit  civil  international  proprement  dit. 
Ce  que  je  viens  de  dire  de  la  doctrine  des  statutaires 
suffit  pour  le  prouver  :  s'ils  ont  préféré  le  domicile  à  l'ori- 
gine, c'est  parce  que  la  nationalité  était  hors  de  cause  ; 
il  ne  s'agissait  que  du  conflit  des  coutumes  dans  un  seul 
et  même  Etat.  Aujourd'hui  les  coutumes  ont  fait  place  à 
un  droit  unique  dans  chaque  pays;  quand  un  conllit 
s* élève  entre  des  droits  différents,  il  s'agit  de  lois  étran- 
gères. Le  changement  est  radical  et  il  conduit  à  un  chan- 
gement de  principe  :  le  domicile  doit  faire  place  à  la 
nationalité. 

II.  Droit  des  étrmigers.  Droit  d'aubaine. 

259.  Montesquieu  impute  le  droit  d'aubaine  aux  peu- 
ples du  Nord  comme  marque  de  leur  barbarie.  Un 
légiste  français  va  nous  dire  quels  sont  les  vrais  coupables. 
Bacquet  a  écrit  un  traité  sur  le  droit  d'aubaine  (i);  je  lui 
emprunterai  ce  que  j'en  ai  à  dire.  C'est  un  excellent 
légiste;  si  je  me  permets  de  lui  faire  des  reproches,  ils 
s'adressent  moins  à  lui  qu'aux  admirateurs  aveugles  du 
droit  romain  qui  le  vénéraient  comme  la  raison  écrite  ; 
c'est  de  la  superstition,  et  la  superstition  est  toujours 
malsaine. 

Aux  yeux  de  Bacquet,  la  pérégrmUé  est  une  macule 
que  les  lettres  de  naturalité  peuvent  seules  eifacer  (2). 
Quelle  est  la  source  de  cette  tache  originelle,  espèce  de 
lèpre  morale?  Le  légiste  français  raconte  que  Louis  XII 
ne  voulut  point  marier  sa  fille  à  un  prince  étranger  : 
«*  Sachant  très  bien  qu'au  cœur  de  l'étranger  haut  élevé, 
il  y  a  toujours  soupçon  de  quelque  poison  caché,  je  n'ose 
dire  trahison.  Aussi  on  tient  pour  règle  générale  que  la 
nation  étrangère  détruit  et  ruine  le  royaume  et  la  terre 


(1)  Il  se  trouve  dans  le  deuxième  volume  de  ses  Œuvres  (Lyon,  1744). 

(2)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  II,  p.  106,  no4). 
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OÙ  elle  vient  habiter.  -  Bv-icquet  cite  les  Goths  qui  détrui- 
sirent l'empire  romain  où  ils  avaient  reçu  l'hospitalité  (i). 
Il  est  inutile  de  discuter  ces  griefs;  l'histoire  les  explique, 
sans  que  l'on  en  puisse  induire  que  tout  étranger  est  néces- 
sairement un  traître. 

Ce  n'est  pas  seulement  dans  les  relations  politiques 
que  les  étrangers  sont  des  traîtres  ;  leur  foi  est  tout  aussi 
suspecte  dans  les  atfaires  privées  ;  voilà  pourquoi  on  les 
contraint  de  donner  caution  quand  ils  intentent  une  action 
en  justice.  On  ne  les  reçoit  pas  à  faire  cession  de  biens  : 
"  Autrement,  dit  Bacquet,  ils  pourraient  à  leur  avantage 
sucer  le  sang  et  la  moelle  des  Français,  puis  les  payer  en 
faillites  (2).  «  Quelle  verdeur  de  haine!  Bacquet  serait-il 
par  hasard  un  descendant  de  ces  hommes  du  Nord  qui 
inventèrent  le  droit  d'aubaine?  Lui-même  va  nous  dire  où 
il  a  puisé  ses  mauvais  sentiments  :  «  Le  nom  d'étranger 
a  toujours  été  odieux.  Les  Grecs  appelaient  les  étran- 
gers ennemis,  comme  aussi  faisaient  les  Latins  (3).  « 
Ainsi  c'est  à  nos  maîtres  en  civilisation  que  remonte  l'an- 
tipathie, l'hostilité,  disons  mieux,  la  haine  qui  nous  cho- 
quent tant  dans  l'ouvrage  de  Bacquet.  C'est  aussi  dans  le 
droit  qui  passait  pour  la  raison  écrite  que  se  trouve  l'ori- 
gine et  la  justification  du  droit  d'aubaine,  tel  que  les  lé- 
gistes l'entendaient.  Dans  ce  que  je  vais  dire  du  droit 
romain,  je  ne  fais  qu'exposer  les  idées  dé  nos  vieux  auteurs. 

260.  Les  Romains  n'accordaient  aux  étrangers  que 
la  jouissance  des  droits  qui  appartenaient  au  droit  des 
gens  [jus  gentium),  pour  marquer  que  ces  droits  étaient 
communs  atout  le  genre  humain,  tandis  qu'ils  refusaient 
aux  étrangers  la  participation  au  droit  civil  de  Rome  :  il 
fallait  être  citoyen  romain  pour  en  jouir.  Bacquet  cite  les 
textes  et  s'approprie  la  doctrine  romaine  comme  faisaient 
tous  les  légistes  français  (4).  De  là  découle  logiquement  le 
droit  d'aubaine.  Il  était  de  principe  que  l'étranger  ne  pou- 
vait disposer  des  biens  qu'il  avait  en  France  que  jusqu'à 

(1)  Bacquet,  Bu  Droit  d'aubaine  (t.  II,  p.  7,  n»»  18  et  19). 

(2)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  II,  p.  51,  n^s  7  et  8). 

(3)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  Il,  p.  6,  n®  14). 

(4)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  II,  p.  82,  n«*  4  et  5;. 
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cinq  sols  parisis  et  au-dessous  :  cette  singulière  limitation 
vient  du  droit  qui  régissait  les  serfs,  et  on  leur  assimilait 
les  étrangers,  au  moins  à  leur  mort.  La  raison  juridique 
est  que  les  étrangers  ne  jouissaient  pas  du  droit  civil; 
Bacquet  le  dit  en  latin,  atin  que  l'on  ne  puisse  se  tromper 
sur  les  causes  de  l'incapacité  :  Testamenti  factio  est  juris 
civilis,  et  le  droit  civil  est  propre  aux  citoyens  romains, 
partant  l'étranger  est  intestahilis  in  Gallia.  Voilà  une 
démonstration  en  règle.  Même  raisonnement  pour  les 
successions  ah  intestat.  L'étranger  ne  peut  succéder  en 
France,  parce  que  succéder  est  un  droit  civil  et  le  droit 
civil  est  propre  aux  seuls  citoyens  ;  le  droit  héréditaire 
est  l'œuvre  de  la  loi,  et  la  loi  ne  connaît  pas  les  étran- 
gers. Bacquet  ajoute  une  raison  qui  ne  témoigne  guère 
pour  les  rois  et  les  légistes  ;  en  excluant  les  étrangers,  ils 
s'imaginaient  que  tel  était  l'intérêt  de  la  France  :  ^  Joint 
que  par  les  lois  et  ordonnances  du  royaume,  conformes  à 
la  disposition  du  droit,  il  est  défendu  de  transporter  l'or 
et  l'argent  hors  de  France,  ce  qui  adviendrait  si  l'étran- 
ger succédait  à  l'aubain ,  car  incontinent  après  avoir  ap- 
préhendé la  sucession,  il  vendrait  les  biens  et  se  retire- 
rait hors  du  royaume  (i).  «  Preuve  que  rien  n'est  aveugle 
comme  l'intérêt! 

On  voulait  bien  permettre  aux  étrangers  les  actes  du 
droit  des  gens  :  acheter,  vendre,  donner.  En  ce  sens,  on 
disait  qu'ils  vivaient  libres  et  qu'ils  mouraient  serfs  (2). 
Belle  liberté!  Pourquoi  acquiert-on?  Pourquoi  tra- 
vaille-t-on?  N'est-ce  pas  pour  transmettre  ses  biens  à 
ses  enfants?  Bacquet  avoue  que  l'étranger  ne  jouit  pas  de 
l'entière  liberté  du  Français  :  il  est  maculéy  comme  qui 
dirait  impur.  Toutes  les  iniquités  de  l'ancien  droit  se  ren- 
contrent dans  le  droit  d'aubaine  ;  il  faut  ajouter  que  les 
rois  et  les  légistes  ont  trouvé  moyen  de  renchérir  sur  la 
dureté  que  l'on  reproche  au  moyen  âge. 

261.  Les  enfants  mêmes  de  l'aubain  n'étaient  pas  ad- 
mis à  lui  succéder,  à  moins  qu'ils   ne  fussent  nés    en 


(1)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  II.  p.  53.  n»"  1-3,  et  p.  88,  n»»  1-4). 

(2)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  Il,  p. 53,  n°  4). 
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France,  de  femmes  y  prises,  et  demeurant  dans  le 
royaume;  cela  même  était  controversé,  car  les  Français, 
en  principe,  ne  pouvaient  pas  plus  succéder  à  l'aubain 
que  les  étrangers  (i).  Sous  le  régime  féodal,  le  baron  suc- 
cédait à  l'aubain  qui  décédait  sans  lignage,  c'est-à-dire 
sans  postérité.  Les  rois  disputèrent  ce  droit  aux  barons, 
et,  avec  l'aide  des  légistes,  ils  l'emportèrent.  A  la  fin  du 
quatorzième  siècle,  il  était  reconnu  que  le  roi  succédait 
aux  aubains  qui  trépassaient  sans  convenable  héritier  (2). 
Ainsi  la  barbarie  féodale  tenait  compte  du  droit  des  en- 
fants, et  les  rois  eux-mêmes,  quand  ils  réclamèrent  le 
droit  d'aubaine,  réservèrent  les  droits  des  co7ivenahles 
héritiey^s,  ce  qui  devait  s'entendre  au  moins  du  lignage. 
Comment  se  fait-il  que  les  enfants  furent  dépouillés  de 
leur  héritage  par  les  rois?  C'est  que  les  enfants  aussi 
étaient  étrangers  ;  or,  un  étranger  ne  pouvait  avoir  d'hé- 
ritier, et  un  étranger  était  inhabile  à  succéder.  Ceci  n'est 
plus  la  théorie  du  moyen  âge,  c'est  la  théorie  des  droits 
civils,  et  celle-là  ne  procède  pas  de  la  féodalité:  elle  vient 
de  Rome.  Les  légistes  dépouillèrent  l'étranger  de  sa  per- 
sonnalité juridique,  ils  le  déclarèrent  incapable  de  tout 
droit  civil;  par  suite,  l'aubain  ne  pouvait  ni  transmettre 
ni  recueillir  une  hérédité  ;  il  mourait  serf,  c'est-à-dire 
sans  droit. 

Au  moyen  âge,  il  y  avait  aussi  telles  terres  où  l'aubain 
devenait  serf,  mais,  dit  Beaumanoir,  cela  ne  s'applique 
point  au  gentilhomme  de  lignage.  Les  étrangers  étaient 
assimilés  aux  serfs  et  les  nobles  ne  pouvaient  être  de  ser- 
vile  condition.  J'ai  dit  plus  haut  que  le  privilège  fut  con- 
sacré par  les  coutumes  (n"  191);  on  l'observait  encore  au 
seizième  siècle  (3)  ;  il  disparut  devant  la  logique  des  lé- 
gistes. Aucun  étranger  ne  jouissait  des  droits  civils,  fût-il 
prince  ;  il  est  vrai  que  les  rois  se  qualifient  de  frères;  vain 


(1)  Papon,  Recueil  d'arrêts,  t.  I,p.249,  n°  4.  Bacquet,  t.  II,  p.  92,  n^s  1-3. 
Argo  {Institution  au  droit  français,  t.  I.  p.  86)  dit  que  l'on  se  relâcha 
de  cette  rigueur,  et  que  l'on  se  contenta  d'exiger  que  les  enfants  fussent 
regnicoles. 

(2)  Lettres  patentes  de  Charles  VI,  du  5  septembre  1386  (Brussel,  Bes 
Fiefs,  t.  II,  p.  949). 

(3)  Coquille,  Institution  au  droit  français  (Œuvres,  t.  I,  p.  122). 
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son  de  mots  :  au  fond,  ils  sont  ennemis-nés,  et  comment 
l'ennemi  aurait-il  un  droit  (i)^  C'est  toujours  la  rigueur 
romaine,  elle  est  plus  dure  ([ue  l'Apre  cupidité  des  barons 
féodaux  :  -  Les  aubains  n'ont  pas  la  communion  de  notre 
droit  civil  français  ^ ,  dit  Coquille  (2)  ;  cela  veut  dire  qu'ils 
sont  sans  droit.  L'équité  protestait  vainement  contre  cette 
dureté  ;  à  l'aubain  qui  osait  se  plaindre,  les  légistes  ré- 
pondent :  •  Si  l'étranger  a  été  assez  présomptueux  et 
téméraire  de  venir  demeurer  et  acquérir  en  France  sans 
la  permission  du  roi,  il  est  raisonnable  que  le  roi  seul  lui 
succède  en  tous  ses  biens  acquis  au  royaume  (3).  r>  Ainsi 
s'établir  en  France,  s'y  enrichir,  devenir  propriétaire,  est 
une  présomption  téméraire!  Il  est  certain  que  c'était  une 
folie,  et,  de  fait,  très  peu  d'étrangers  s'en  rendaient  cou- 
pables ;  personne  n'est  tenté  de  travailler  pour  laisser  le 
produit  de  son  travail  au  roi. 

26^.  On  disait  que  l'étranger,  quoique  mourant  serf, 
vivait  libre  en  France.  Nous  allons  dire  ce  que  devenait 
cette  liberté  en  temps  de  guerre,  et  quand  n'y  avait-il 
pas  guerre?  Les  hostilités  étaient  presque  permanentes. 
-  Quand  elles  éclatent,  dit Bacquet,  les  habitants  des  Pays- 
Bas  sont  les  premiers  qui  plus  animeusement  mettent  la 
main  aux  armes,  font  les  premières  incursions,  ravages 
et  oppressions  au  royaume  de  France  (4).  -  Les  rois  don- 
naient à  leurs  sujets  l'exemple  de  la  barbarie.  '•^  Pour  cette 
cause,  continue  notre  légiste,  le  roi  fait  saisir  pendant  le 
temps  de  guerre  tous  les  fiefs,  terres,  seigneuries  et  héri- 
tages étant  au  dedans  du  royaume  de  France  apparte- 
nants à  tous  étrangers  et  rebelles,  même  aux  Flamands, 
Hanoyers  et  autres  habitants  des  Pays-Bas.  Et  pendant 
le  temps  de  guerre,  fait  siens  les  fruits  de  tels  héritages, 
offices  et  bénéfices  par  droit  de  marque  et  représailles.  Le 
roi  fait  siens  et  peut  librement  disposer  et  donner,  non 
seulement  les  fruits  des  héritages  appartenant  à  ceux  des 
Pays-Bas,  mais  aussi  des  meubles  qui  leur  appartiennent 


(1)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  II,  p.  88,  n^^»  3  et  4,  et  p.  97  et  98.) 

(2)  Coquille,  Coutume  du  Xivernais,{\tvQ:  des  Successions  (t.  I,  p. 367). 

(3)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  {t.  II,  p.  84,  u»  3). 

(4)  Bacqnet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  II,  p.  26,  n^ô). 
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par  deçà,  comme  or  et  argent,  marchaadises,  dettes 
actives,  mais  aussi  toutes  choses  réputées  meubles,  même 
les  rentes  constituées,  lesquelles  par  les  coutumes  étaient 
réalisées  immeubles.  Enlin,  pendant  la  guerre,  est  per- 
mis à  un  particulier,  en  vertu  de  lettres  patentes,  prendre 
un  Flamand,  Hanoyer,  ou  autre  sujet  du  roi  d'Espagne, 
trouvé  au  royaume  de  France,  et  le  tenir  prisonnier  jus- 
qu'à ce  qu'il  ait  indemnisé  le  particulier  de  la  rançon  par 
lui  payée,  ou  de  la  marchandise  sur  lui  prise  (i).  v 

Bacquet  trouve  ce  droit  de  saisie,  exercé  sur  les  per- 
sonnes et  les  choses,  juste  et  raisonnable,  parce  que  le  roi 
d'Espagne  en  faisait  tout  autant  à  l'égard  des  Français.  Les 
Espagnols,  de  leur  côté,  disaient  qu'ils  agissaient  ainsi 
par  représailles.  Ainsi  il  était  juste  et  raisonnable  de  dé- 
pouiller les  étrangers  de  leurs  biens  mobiliers,  et  de  saisir 
leurs  héritages  pour  s'emparer  des  fruits  !  Il  était  juste  et 
raisonnable  que  le  premier  venu  mît  la  main  sur  un  étran- 
ger et  le  tînt  prisonnier  à  titre  de  représailles  !  Les  vio- 
lences étaient  journalières ,  et  une  violence  légitimait 
l'autre.  Cela  s'appelait  vivre  libre  en  France  en  temps  de 
guerre  ! 

263.  Revenons  au  droit  d'aubaine.  Bacquet  l'appelle 
un  des  tleurons  de  la  couronne  de  France  (2).  C'était  un 
droit  essentiellement  fiscal  ;  on  serait  donc  tenté  de  croire 
qu'il  produisait  des  millions.  Eh  bien,  ce  droit  si  précieux 
ne  rapportait  que  quarante  mille  écus  par  an  (3),  et  Dieu 
sait  ce  que  la  France  perdait  en  écartant  de  son  sol,  par 
une  législation  inhospitalière,  l'industrie  et  le  commerce 
des  étrangers.  Un  revenu  de  quarante  mille  écus  peut-il 
être  qualifié  de  fleuron  de  la  couronne  de  France?  Cela 
prouve  que  les  étrangers  fuyaient  la  France,  malgré  le 
charme  de  la  sociabilité  française,  et  quand  ils  s'y  établis- 
saient, ils  prenaient  soin,  autant  que  cela  dépend  de 
l'homme,  de  n'y  point  mourir.  Il  ne  devait  pas  y  avoir  un 
étranger  riche  en  France,  sinon  une  seule  succession 
aurait  dépassé  le  montant  du  droit  d'aubaine.  Ce  droit  est 

(1)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (Œuvi-fs,  t.  II.  p.  30.  n^s  29  S-l). 

(2)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  II,  p.  12,  lo  2). 

(3)  Voyez  le  tome  l^^  de  mes  Principes  de  droit  civil,  p   536,  n^  427. 
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si  odieux  que  les  rois  avaient  consenti  de  nombreuses 
exceptions,  tantôt  en  faveur  des  commerçants  étrangers 
qui  venaient  trafiquer  en  France,  tantôt  par  des  traités 
de  paix  qui  stipulaient  la  réciprocité  du  droit  de  succéder 
en  faveur  des  sujets  des  parties  contractantes.  11  y  a  une 
exception  qui  mérite  d'être  signalée  comme  témoignage 
de  l'ambition,  disons  mieux,  de  la  vanité  des  rois.  On  di- 
sait que  les  habitants  de  la  Gaule  belgique  étaient  tou- 
jours Français  comme  ayant  fait  partie  du  royaume  des 
Franks  et  de  l'empire  de  Charlemagne.  Le  roi  invoquait 
des  titres  plus  sérieux  pour  ce  qui  concernait  la  Flandre; 
le  comté  avait  toujours  relevé  de  sa  couronne  jusqu'au 
traité  de  Madrid,  et  le  traité  ayant  été  consenti  sous  l'em- 
pire de  la  contrainte  et  suivi  des  protestations  de  Fran- 
çois P%  on  n'en  tenait  aucun  compte.  J'ai  exposé  ailleurs 
ces  étranges  prétentions  en  vertu  desquelles  Louis  XIV 
pouvait  se  dire  le  monarque  de  l'Europe  (i).  Les  légistes 
n'en  faisaient  aucun  doute.  ^  Il  est  certain,  dit  Bacquet, 
que  le  roi  est  le  vrai,  naturel  et  souverain  seigneur  de  la 
Flandre  et  lieux  circonvoisins,  et  que  cette  souveraineté 
est  inaliénable  de  la  couronne  de  France.  ?»  La  consé- 
quence était  évidente  :  les  Flamands  étant  sujets  du  roi, 
on  ne  pouvait  leur  appliquer  le  droit  d'aubaine  (2). 

Les  légistes  prétendaient  encore  que  les  Milanais  qui 
venaient  demeurer  en  France  étaient  vrais  Français,  tout 
ainsi  que  les  Flamands,  ^  d'autant  que  le  duché  de  Milan 
légitimement  et  héréditairement  appartenait  au  roi  de 
France  et  était  le  vrai  patrimoine  de  la  maison  d'Or- 
léans, r?  Les  rois  se  prêtaient  volontiers  à  ces  fictions  qui 
flattaient  leur  orgueil  :  aussi  n'accordaient-ils  pas  des 
lettres  de  naturalité  aux  originaires  du  duché  de  Milan, 
mais  simplement  des  lettres  de  déclaration  portant  qu'ils 
étaient  ses  vrais  et  naturels  sujets  (3). 

Les  Flamands,  par  prudence  et  pour  se  mettre  à  l'abri 
des  poursuites  du  fisc,  prenaient  aussi  des  lettres  de  dé- 

(1)  Voyez  le  tome  XI  de  mes  Etudes  sur  Vhistoire   de  Vhumanité  {La 
Politique  royale),  p.  20.  n"  3 

(2)  Bacquet,  Dw  Droit  d'aubab ce  (t.  II.  p   25,  n<^^  1-3,  et  p   2ô,uo  10). 

(3)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  Il,  p.  31,  no»  37-39). 
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claration.  On  y  lit  que  le  comté  de  Flandre  est  de  l'an- 
cien patrimoine  et  domaine  de  la  couronne  de  France,  et, 
dit  le  roi  :  «  Nous  avons  toujours  entendu  et  entendons 
que  les  natifs  et  originaires  du  comté  de  Flandre  soient 
tenus,  censés  et  réputés  nos  vrais  et  naturels  sujets,  r, 
Puis  le  roi  déclare  que  le  suppliant  est  réputé  Français 
et  qu'il  ne  sera  pas  sujet  au  droit  d'aubaine  (i). 

lè04.  Comme  ce  n'étaient  guère  que  les  voisins  de  la 
France  qui  venaient  s'y  établir,  soit  pour  des  motifs  d'af- 
faires, soit  pour  des  relations  de  famille,  ils  avaient  bon 
soin  de  se  pourvoir  de  lettres  de  déclaration;  ils  échap- 
paient par  là  au  droit  d'aubaine.  Il  en  résulta  que  le  pré- 
tendu lleuron  de  la  couronne  fut  d'un  si  mince  profit  que 
les  rois  étaient,  sans  doute,  honteux  de  le  garder  pour 
eux  ;  ils  en  faisaient  cadeau  à  un  favori  ou  à  une  favorite, 
à  un  valet  de  chambre  de  la  reine  ou  à  une  dame  de  la 
cour.  Dès  qu'il  s'ouvrait  une  succession  d'un  aubain,  on 
voyait  ces  oiseaux  de  proie  prendre  leur^ol  à  la  résidence 
du  roi,  lequel  leur  faisait  don  de  cette  épave.  Ce  qui  prouve 
que  c'était  un  usage  général,  c'est  qu'il  y  a  toute  une 
jurisprudence  sur  les  donataires  du  roi;  ce  sont  toujours 
ceux-ci  qui  figurent  dans  les  procès  auxquels  donnait 
lieu  la  succession  de  l'aubain,  ce  n'est  jamais  le  fisc(2). 

Voilà  un  chapitre  à  ajouter  à  la  glorification  de  la 
politique  royale.  Que  l'on  flatte  les  rois  de  leur  vivant, 
soit;  mais,  du  moins,  les  historiens  ne  devraient  pas  con- 
tinuer le  rôle  des  flatteurs,  en  glorifiant  les  rois  d'avoir 
été  les  fondateurs  des  nations.  Nous  avons  dit  ailleurs 
quelle  était  l'ambition  puérile  de  François  V  et  quel 
était  l'égoïsme  monstrueux  de  Louis  XIV  (3);  ce  n'est  pas 
sur  des  bases  pareilles  que  s'élèvent  les  nationalités.  On 
voit  dans  la  matière  du  droit  d'aubaine  quelle  était  l'igno- 
rance et  quel  était  l'aveuglement  de  ceux  qui  dirigeaient 
les  destinées  de  la  France.  L'égoïsme  engendre  toujours 
l'étroitesse    d'esprit;   les   grandes  pensées   viennent  du 

(1)  Bacquet,  Bu  Droit  d'aubaine  (t.  II,  n»»  6  et  7,et  p.  38  et  39). 

(2)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  II,  n°  II;  p.  34,  n°«  50  et  51;  p.  110, 
chapitre  XXXVI. 

(2)  Voyez  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  l'humanité,  t.  XI  {Politique  royale). 
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cœur.  Voilà  des  rois  qui  sacrifient  l'intérêt  le  plus  vital 
de  leur  royaume,  l'industrie,  le  commerce,  les  sources  de 
la  richesse  publique  et  privée,  en  écartant  les  étrangers 
d'un  sol  inhospitalier,  et  cela  pour  s'emparer  de  quelques 
chétives  successions  qui  n'enrichissent  pas  même  leurs 
favoris  ;  c'était  une  bonne  aubaine  pour  quelque  valet  de 
chambre  ou  quelque  favorite  de  bas  étage. 

Les  légistes  aussi  jouent  un  vilain  rôle  dans  l'histoire 
du  droit  d'aubaine.  Ce  sont  eux  qui  ont  créé  ce  droit 
aussi  odieux  qu'impolitique,  en  ressuscitant  la  doctrine 
des  jurisconsultes  romains,  concernant  la  jouissance  des 
droits  civils.  Voilà  les  vrais  coupables  de  la  barbarie  dé- 
noncée par  Montesquieu.  Il  fallut  une  révolution  pour 
détruire  le  droit  d'aubaine,  ainsi  que  tous  les  abus  de 
la  vieille  royauté.  Heureusement  qu'il  se  trouva  des 
philosophes  pour  la  préparer;  les  légistes  auraient  con- 
tinué à  célébrer  le  droit  d'aubaine  comme  un  tleuron  de 
la  couronne  de  France. 

265.  Bacquet  dit  que  les  étrangers  étaient  frappés 
partout  de  la  même  incapacité,  notamment  de  l'incapacité 
de  tester  (i).  Cela  n'est  pas  exact.  J'ai  déjà  dit  qu'en  Alle- 
magne la  constitution  de  Frédéric  II  assimilait  l'étranger 
à  l'indigène  ;  si  le  droit  d'aubaine  y  était  pratiqué,  c'est  à 
titre  de  représailles.  Dans  les  provinces  belgiques,  l'étran- 
ger était  admis  à  succéder,  sauf  qu'il  devait  payer  un 
droit  d'issue,  ou  de  détraction,  à  raison  des  biens  qu'il 
transportait  en  pays  étranger  (2).  Toutefois,  il  y  a  bien  des 
incertitudes  sur  la  condition  de  l'étranger  dans  notre  an- 
cien droit.  Christyn  invoque  la  constitution  de  l'enipereur 
Frédéric  (3),  mais  à  quel  titre  cette  constitution  aurait-elle 
été  applicable  dans  nos  provinces?  On  ne  le  sait.  Est-ce 
parce  qu'elle  fut  insérée  dans  le  corps  de  droit  romain 
comme  authentique  ?  Cela  supposerait  que  le  droit  romain 
avait  partout  force  de  loi,  ce  qui  n'est  point.  Il  est  certain 
que,  dans  le  Ilainaut,  on  pratiquait  le  droit  d'aubaine,  et 


(1)  Bacquet,  Dn  Droit  d' aubaine  (t.  II,  p.  53,  no2). 

(2)  Burgundus,  Xd consuetudines  F/a>idrert?  (Opéra, p. 73, n^  5). Christyn. 
Decisiones,  t.  V  iDecis.  228,  n»  29),  p.  347. 

(3)  Christyn.  Decis.,  t.  V  (Decis.  228,  n»  1),  p.  34G. 

I.  24 


370  HISTOIRE  DU  DROIT  CIVIL  INTERNATIONAL. 

Tony  considérait  comme  étrangers  même  les  habitants  des 
autres  provinces  belgiques  (i).iyun  autre  côté,  on  lit  dans 
les  Arrêts  du  (irand  Conseil  de  Malines  publiés  par  le 
comte  de  Coloma  :  ^  Nos  mœurs  ont  entièrement  aboli  le 
droit  d  aubaine,  r^  Ce  serait  donc  désuétude.  De  Ghewiet 
se  borne  à  constater  comme  un  point  de  fait  que  le  droit 
d'aubaine  n'a  pas  lieu,  dans  le  ressort  du  parlement  de 
Flandre,  -  pour  les  sujets  qui  y  sont  tenus  pour  regni- 
coles  r> ,  La  rédaction  est  si  mauvaise  que  l'on  ne  sait  pas 
ce  que  l'auteur  veut  dire;  ailleurs  il  ajoute  :  «  Encore 
même  que  l'héritier  demeure  hors  de  la  Flandre  dans  un 
pays  où  les  étrangers  n'héritent  pas.  w  En  s'en  tenant  à 
cette  dernière  proposition,  il  faudrait  dire  que  l'étranger 
était  toujours  admis  à  succéder.  Bacquet  lui-même  con- 
vient qu'il  n'y  avait  pas  de  droit  d'aubaine  en  Flandre  ni 
au  pays  de  Namur  (2).  Il  faut  ajouter  la  coutume  d'Artois, 
qui  porte,  article  40  :  «  En  Artois,  on  n'use  point  d'au- 
banité  (3).  ^ 

N"    2.    CHARLES    DUMOULIN. 

L  Dumoulin  traditionnaliste  tout  ensemble  et  novateur. 

266.  C'est  un  axiome  vulgaire  du  droit  français,  dit 
Bouhier,  que  toutes  coutumes  sont  réelles.  Il  faut  même, 
ajoute  le  savant  magistrat,  que  cet  axiome  fût  encore  dans 
toute  sa  vigueur  lorsque  Dumoulin  écrivit  ses  notes  ou 
apostilles  sur  les  Conseils  d'Alexandre,  car  il  y  donne  cette 
maxime  générale  :  «  Teneas  indistincte  quod  statuta  vel 
consuetudines ^  tanquam  reaies,  non  extenduntur  ultra 
sua  territoria  »  ;  le  mot  indistincte  ne  souffre  aucune 
exception  à  la  règle.  «  Mais,  continue  Bouhier,  les  réflexions 
de  ce  grand  homme  ne  tardèrent  pas  à  lui  faire  ouvrir  les 
yeux  sur  les  inconvénients  de  cette  rigoureuse  jurispru- 
dence. En  effet,  il  y  a  plusieurs  choses,  par  rapport  à 

(1)  Christyn.  Decis.,  t.  V  (Decis.  228,  n^^  43  et  44),  p.  348. 

(2)  Bacquet,  Du  Droit  d'aubaine  (t.  II,  p.  26  et  27,  n^s  10  et  13,  et 
p.  44,  no  3). 

(3)  Voyez  les  détails  et  les  témoignages  dans  le  discours  prononcé  par 
l'avocat  général  Keymolen,  à  l'audience  de  rentrée  de  la  cour  de  Gand  du 
16  octobre  1865  (Gand,  1865),  p.  25-32. 


LES    LÉGISTES    STATUTAIRES.  371 

l'état  général  et  capacité  des  personnes  sur  lesquelles  les 
coutumes  sont  fort  ditï'érentes,  comme  sur  l'âge  de  la  ma- 
jorité, sur  celui  de  tester,  etc.  Que  si  l'on  s'en  tient,  à  cet 
égard,  à  la  réalité  des  coutumes,  il  s'ensuivra  que  dans 
l'une  le  même  homn^e  sera  majeur,  tandis  qu'il  sera 
mineur  dans  une  autre,  et  que  dans  l'une,  il  aura  atteint 
la  capacité  de  tester,  tandis  que  dans  une  autre,  il  ne 
l'aura  pas  encore.  Toutes  lesquelles  dilférences  et  plu- 
sieurs autres  ne  peuvent  manquer  de  causer  de  grands 
embarras  dans  la  société  civile  (i).  » 

Dumoulin  admet  la  distinction  des  statuts  en  réels  et 
personnels,  sans  donner  les  raisons  que  le  président 
Bouhier  semble  mettre  dans  sa  bouche.  Comment  saura- 
t-on  si  tel  statut  est  réel  ou  personnel?  Dumoulin  rejette 
le  principe  que  Bartole  avait  mis  en  avant,  par  la  raison 
qu'il  est  purement  verbal;  il  n'en  propose  pas  un  autre  et 
s'en  tient  au  terme  de  statut  réel,  c'est-à-dire  ayant  pour 
objet  une  chose.  Quant  au  statut  personnel,  c'est  celui  qui 
a  pour  objet  la  personne,  ou,  comme  Dumoulin  s'exprime, 
qui  agit  sur  la  personne  :  Agit  in  i^ersonam.  Quel  est 
l'effet  de  ce  statut  l  Dumoulin  répète  ce  que  les  glossateurs 
avaient  déjà  dit,  que  le  statut  personnel  ne  concerne  pas 
les  étrangers,  il  ne  les  habilite  pas  et  ne  les  inhabilite 
pas;  ce  qui  est  d'évidence, une  fois  que  l'on  admet  la  per- 
sonnalité des  statuts  qui  règlent  l'état  et  la  capacité  ou 
l'incapacité  d'une  personne;  le  statut  personnel  la  suit 
partout,  partant  elle  est  partout  capable  ou  incapable, 
quel  que  soit  le  statut  du  lieu  où  elle  se  trouve.  Il  y  a  une 
application  de  ce  principe  qui  n'est  pas  douteuse  :  le  sta- 
tut porte  que  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  ne  peut  contrac- 
ter qu'avec  le  consentement  de  ses  parents  et  l'autorisation 
du  juge;  le  mineur  ne  pourra  pas  donner  à  bail  les  biens 
qu'il  possède  dans  le  lieu  de  son  domicile,  quand  même 
il  contracterait  ailleurs,  dans  une  coutume  qui  n'exige 
point  ces  conditions,  car  il  reste  incapable,  et  la  coutume 
locale  ne  peut  pas  lui  donner  une  capacité  que  son  statut 


(i)  Bouhier,  Observatio)is  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne,  cha- 
pitre XXllI,  n»»  39et40  (Œuvres,  t.  1,  p.  659). 


372  HISTOIRE    DU    DROIT    CIVIL    INTERNATIONAL. 

personnel  lui  refuse.  Mais  que  faut-il  décider  si  le  mineur 
a  des  biens  situés  sous  l'empire  d'une  coutume  qui  lui  per- 
met de  contracter  sans  consentement  des  parents  ni  auto- 
rité du  juge  ^  Le  statut  personnel  cède  alors  devant  le  sta- 
tut réel.  Le  statut  qui  l'inhabilité  ne  peut  avoir  d'effet  sur 
des  biens  situés  en  dehors  des  limites  du  territoire.  On 
objecte  que  celui  qui  est  placé  sous  tutelle  est  incapable 
partout  et  quelle  que  soit  la  situation  des  biens.  Dumou- 
lin répond  qu'il  y  a  une  ditïerence  entre  les  deux  hypo- 
thèses :  que,  dans  la  première,  il  s'agit  d'un  statut,  et  que, 
dans  la  seconde,  on  invoque  le  droit  commun,  et  par  une 
interprétation  passive  de  la  loi  laquelle  s'étend  à  tous 
lieux.  Sur  ce  point  encore,  le  légiste  français  était  d'ac- 
cord avec  les  glossateurs,  bien  que  ceux-ci  ne  fissent  pas 
valoir  la  même  raison  (i).  Je  ne  sais  ce  que  Dumoulin 
entend  par  interprétation  passive  de  la  loi,  et  je  ne  com- 
prends pas  la  différence  qu'il  établit  entre  deux  espèces 
où  il  s'agit  également  de  l'incapacité,  c'est-à-dire  d'un 
statut  personnel.  C'est,  en  définitive,  sacrifier  la  person- 
nalité à  la  réalité,  dans  une  matière  où  la  personnalité  de- 
vrait l'emporter,  puisqu'il  s'agit  de  l'état  de  mineur  et  de 
l'incapacité  qui  en  résulte  (2). 

267.  La  source  de  ces  difficultés  est  dans  la  'divi- 
sion des  statuts  telle  que  Dumoulin  l'admet.  Bouhier  dit 
qu'il  commença  par  enseigner  que  tous  les  statuts  sont 
réels,  sans  distinction  aucune,  de  sorte  qu'il  n'aurait  pas 
reconnu  de  statuts  personnels.  C'est  peut-être  trop  dire. 
Toutefois,  il  est  certain  que,  dans  l'opinion  de  Dumou- 
lin, la  réalité  reste  la  règle  et  que  la  personnalité  forme 
l'exception.  11  ne  le  dit  pas,  mais  il  raisonne  en  consé- 
quence. Cette  doctrine  conduit  à  des  conflits  incessants 
entre  le  statut  réel  et  le  statut  personnel,  car  il  n'y  a 
guère  de  statut  purement  et  exclusivement  personnel  ;  si 

(1)  Molinaeus,  Commentarius  in  lib.  I  Codicis,  De  summa  Trinitate 
(Op.,t.  lll,p.556). 

(2)  Comparez  la  critique  que  Boullenois  fait  de  la  doctrine  de  Dumoulin 
{Traité  des  statuts,  t.  I,  p.  87-93).  La  critique  est  aussi  obscure  que  l'opi- 
nion de  Dumoulin.  Je  reviendrai  sur  la  scolastique  de  Boullenois.  Dans 
l'espèce,  il  a  raison  :  le  statut  est  personnel,  donc  il  s'étend  même  aux 
biens  situés  hors  du  territoire. 
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la  loi  OU  la  coutume  règle  l'état  des  personnes,  en  les  dé- 
clarant capables  ou  incapables,  c'est  surtout  en  vue  de 
leurs  biens  ;  donc  le  statut  personnel  se  heurte  à  chaque 
pas  contre  un  statut  réel.  Lequel  l'emportera  dans  ce 
conflit?  Dumoulin  n'a  pas  de  principe  certain  pour  vider 
le  conflit,  et,  il  faut  l'avouer,  aucun  statutaire  ne  nous 
apprend  quelle  est,  en  cas  de  conflit,  la  limite  précise  à 
laquelle  s'arrête  la  personnalité  pour  faire  place  à  la  réa- 
lité. Le  conflit  est  insoluble,  parce  qu'il  tient  à  la  distinc- 
tion et  à  la  coexistence  de  deux  espèces  de  statuts,  alors 
que,  d'après  les  vrais  principes,  toute  loi  est  personnelle 
quand  l'intérêt  privé  est  seul  en  cause,  et  qu'il  n'y  a  de 
lois  réelles  que  celles  qui  tiennent  au  droit  public  et  à 
l'intérêt  général.  Dans  la  doctrine  traditionnelle,  le  conflit 
est  décidé,  tantôt  en  faveur  du  statut  personnel,  tantôt  en 
faveur  du  statut  réel,  selon  que  l'auteur  donne  plus  à  la 
personnalité  ou  à  la  réalité.  Il  y  a  plus  :  les  inconsé- 
quences et  les  contradictions  ne  manquent  pas  chez  un 
seul  et  même  jurisconsulte,  sans  excepter  le  plus  grand  de 
tous,  Dumoulin,  ce  qui  est  inévitable  dans  une  matière 
où,  à  défaut  de  principes  certains,  chacun  se  crée  des 
principes  pour  le  besoin  de  la  cause. 

Dumoulin  suppose  que  le  statut  porte  principalement 
sur  la  personne  et  qu'il  porte  aussi  sur  les  biens  par  voie 
de  conséquence  ;  ce  statut  ne  s'étendra  pas  sur  les  biens 
situés  dans  des  lieux  où,  soit  le  droit  commun,  soit  une 
coutume  locale  contiennent  une  disposition  contraire. 
Pourquoi  la  réalité  l'emporte-t-elle  ici  sur  la  personnalité? 
Dumoulin  ne  le  dit  point;  je  ne  vois  d'autre  raison  que 
l'autorité  qui,  en  France,  s'attachait  encore  à  la  réalité, 
et  qui  faisait  dire  à  Dumoulin  que  toutes  les  coutumes 
sont  réelles.  La  décision  s'explique  par  la  tradition, 
mais  par  cela  même,  elle  est  en  opposition  avec  le  nou- 
veau principe  de  la  personnalité  que  les  glossateurs 
avaient  mis  en  avant  et  que  Dumoulin  adopte.  Aussi  sa 
réponse  n'est-elle  pas  absolue,  il  la  modifie  dans  le  sens 
de  la  personnalité  en  faisant  une  restriction  qu'il  emprunte 
à  Bartole.  Quand  un  statut  écarte  un  empêchement  per- 
sonnel, et  que,  par  suite,  la  personne  acquiert  une  pleine 
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liberté  d'action,  elle  pourra  invociuer  sa  capacité  partout, 
inénie  pour  les  biens  situés  sous  une  coutume  qui  a  une 
disposition  contraire.  La  réserve  est  très  obscure.  Voici 
rexoniplo  donné  par  Bartole  que  Dumoulin  reproduit  en 
substance.  Le  statut  dispose  que  le  fils  de  famille  peut 
tester;  ce  qui  l'empêchait  de  faire  un  testament,  c'est  la 
puissance  paternelle  ;  le  statut  lève  cet  empêchement  et 
lui  donne  par  là  une  capacité  pour  cet  acte  juridique;  le 
législateur  qui  aurait  pu  l'affranchir  entièrement  de  la 
puissance  paternelle  peut  aussi  l'en  affranchir  en  partie  et 
avec  le  même  effet,  à  savoir  que  le  fils  de  famille  sera 
capable  de  tester  partout,  quand  même  les  biens  seraient 
situés  sous  une  coutume  où  l'empêchement  subsisterait  (i). 
Reste  à  savoir  pourquoi  le  statut  personnel  qui,  en  géné- 
ral, est  tenu  en  échec  par  le  statut  réel,  l'emporte  sur  la 
réalité  du  statut  ;  pourquoi  il  étend  ses  effets  partout  quand 
il  lève  un  obstacle  et  que,  par  suite,  il  rend  la  personne 
capable  d'agir.  Est-ce  que  tout  statut  personnel ,  par  son 
essence,  ne  doit  pas  avoir  effet  partout,  soit  qu'il  écarte  un 
empêchement,  soit  qu'il  déclare  une  personne  capable,  sans 
qu'il  y  ait  un  empêchement  à  lever?  En  définitive,  je  ne 
vois  pas  de  raison  pour  laquelle  le  statut  personnel  étend 
son  effet  sur  tous  les  biens  quand  il  lève  un  empêchement, 
tandis  qu'il  est  arrêté  par  le  statut  réel,  alors  qu'il  ne  lève 
pas  un  empêchement.  Est-ce  l'autorité  de  Bartole,  c'est-à- 
dire  de  la  tradition,  qui  a  entraîné  Dumoulin?  Ce  serait 
un  exemple  remarquable  de  l'influence,  disons  mieux,  de 
la  tyrannie  que  la  tradition  exerce  dans  notre  science  sur 
les  meilleurs  esprits. 

Si,  au  moins,  la  doctrine  que  Dumoulin  a  empruntée  à 
la  tradition  était  conséquente  !  Je  viens  de  rapporter  une 
décision  (n°  262)  qui  se  concilie  difficilement  avec  celle 
que  je  me  permets  de  critiquer.  Le  statut  qui  défend  au 
mineur  de  contracter  sans  consentement  et  autorisation 
n'a  pas  effet  sur  les  biens  situés  dans  une  coutume  con- 
traire.   Cependant  ce  statut  crée  un  empêchement;  ne 

(1)  Molinaeus,  Commentarius  in  lib.  I  Codicis,  De  summa  Trinitate, 
(Op.,  t.  III,  p.  556,  2e  col.)«  Comparez  Boullenois,  Traité  des  statuts,  t.  I, 
p.  in  et  728. 
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devrait-il  pas  avoir  logiquement  le  môme  effet  que  le  sta- 
tut qui  lève  un  empêchement,  c'est-à-dire  l'emporter  sur 
le  statut  réel  ?  Dans  un  cas,  Dumoulin  restreint  le  statut 
au  territoire,  dans  l'autre,  il  l'étend  hors  du  territoire. 
Où  est  la  raison  de  dilierence  entre  le  statut  qui  crée  une 
incapacité  et  celui  qui  lève  une  incapacité  ?  Je  la  cherche 
vainement.  Boullenois,  qui  s'est  donné  beaucoup  de  peine 
pour  expliquer  les  décisions  de  Dumoulin ,  parvient  bien 
à  établir  qu'à  son  point  de  vue,  il  n'y  a  pas  de  contra- 
diction, mais  il  ne  nous  apprend  pas  la  raison  de  ces 
décisions,  et  c'est  celle-là  que  je  cherche  (i).  Je  crois 
inutile  de  m'arrêter  à  l'explication  de  Boullenois,  ce 
serait  enter  une  difficulté  sur  une  autre  difficulté,  sans 
utilité  aucune. 

268.  La  capacité  ou  l'incapacité  de  tester  soulève  de 
nouvelles  difficultés.  Un  statut  dit  que  le  fils  de  famille 
peut  tester.  Quel  sera  l'effet  de  ce  statut?  C'est  un  statut 
personnel  qui  habilite  les  personnes  domiciliées  dans  le 
territoire  pour  lequel  il  a  été  porté.  Dumoulin  en  conclut 
que  le  fils  de  famille,  sujet  du  statut,  pourra  l'invoquer, 
tandis  qu'un  étranger,  domicilié  ailleurs,  à  qui  la  loi  de 
son  domicile  ne  donne  pas  la  même  faculté,  ne  pourra  pas 
tester  ;  c'est  l'application  du  principe  que  la  coutume  locale 
n'habilite  pas  l'étranger.  Jusqu'où  s'étend  la  faculté  de 
tester  dont  jouit  le  fils  de  famille  en  vertu  du  statut  de  son 
domicile?  Il  va  sans  dire  qu'il  peut  disposer,  même  hors 
du  lieu  de  son  domicile,  des  biens  qu'il  possède  dans  son 
domicile.  Dumoulin  va  plus  loin;  le  fils  de  famille  peut 
disposer  de  ses  biens,  quelle  que  soit  leur  situation, 
uhique  sitis.  Sur  ce  point,  les  statutaires  critiquent  leur 
maître;  je  dirai  plus  loin  qu'ils  distinguent  les  statuts  qui 
établissent  une  capacité  générale  et  ceux  qui  accordent 
une  habilité  restreinte  à  certains  actes,  tels  que  les  testa- 
ments; ils  admettent  que  les  premiers,  formant  un  état  de 
la  personne,  reçoivent  leur  effet  partout  et  sur  tous  les 
biens,  tandis  qu'ils  restreignent  les  seconds  dans  le  terri- 
toire de  la  coutume  qui  donne  une  capacité  particulière. 

(1)  Boullenois,  Traité  des  statuts,  t.  I,  p.  728-731. 
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Dumoulin  rojetie  la  distinction  sans  la  discuter:  il  dit,  et, 
à  mon  avis,  il  a  raison,  que  le  statut  pouvant  habiliter 
l'incapable  généralement  pour  tout,  il  peut  à  plus  forte 
raison  l'habiliter  pour  certains  actes  en  particulier,  et 
retfet  doit  ctre  le  même  dans  les  doux  hypothèses,  puis- 
que, dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  le  statut  concerne  la 
capacité  des  personnes. 

Il  n'en  est  pas  de  même  du  statut  qui  défend  au  mineur 
do  vingt-cinq  ans  de  disposer  de  ses  immeubles  par  testa- 
ment. Dumoulin  le  déclare  réel,  parce  que  la  prohibition 
est  restreinte  aux  seuls  immeubles.  Ici  les  statutaires 
déclarent  qu'ils  sont  d'accord  avec  leur  maître  (i).  Dans 
leur  doctrine,  ils  ont  raison,  puisque  l'incapacité  est  par- 
ticuHère,  donc  réelle.  Mais  Dumoulin  n'admet  pas  la  théo- 
rie de  l'incapacité  particulière;  il  la  rejette  pour  l'habi- 
lité, il  devrait  aussi  la  rejeter  pour  l'inhabilité.  Voilà 
encore  une  fois  une  contradiction,  et  je  n'en  trouve  pas 
une  explication  suffisante.  Dire  que  le  statut  qui  défend 
de  tester  des  immeubles  est  réel,  parce  qu'il  a  pour  objet 
une  chose,  tandis  que  le  statut  qui  permet  au  fils  de 
famille  de  tester  a  pour  objet  la  capacité  de  la  personne, 
serait  une  distinction  verbale,  dans  le  sens  de  la  fameuse 
distinction  de  Bartole.  Si  le  législateur  ne  veut  pas  que 
le  mineur  dispose  de  ses  immeubles,  c'est  à  raison  de  son 
incapacité  ;  le  statut  est  donc  personnel  au  fond,  quoique 
réel  dans  la  forme.  Or,  c'est  le  fond  qui  décide  et  non  les 
paroles. 

269.  Au  seizième  siècle,  les  statuts  concernant  les 
successions  étaient  universellement  considérés  comme 
réels  :  les  enfants  n'en  doutent  plus,  dit  d'Argentré.  Ce- 
pendant des  glossateurs  avaient  émis  des  doutes  sérieux, 
et  leur  opinion  a  fini  par  devenir  générale,  comme  je  le 
dirai  dans  la  partie  doctrinale  de  ces  Etudes.  Dans  toutes 
les  questions  où  les  glossateurs  avaient  hésité,  Dumoulin 
prend  le  parti  de  la  réalité;  il  ne  discute  même  pas  la 
question  de  savoir  si  les  successions  forment  un  statut 


(1)  Molinaeus,   Commentarius  in  lih.  I   Codicis,  De  summa  Trinitate 
(Opéra,  t.  III,  p.  556.  BouUenois),  Traité  des  statuts,  1. 1,  p.  729. 
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réel  ;  on  voit  que  cela  est  devenu  un  axiome  (i).  Peu  im- 
porte que  le  statut  soit  favorable  ou  non,  il  suffit  qu'il 
s'attache  directement  aux  biens  pour  qu'on  doive  le  répu- 
ter  réel.  Tel  est  le  statut  de  primogéniture  (2).  Tel  est 
encore  le  statut  qui  exclut  les  filles.  Ici  Dumoulin  fait 
cependant  une  restriction.  Il  était  d'usage  de  faire  renon- 
cer les  filles  à  leurs  droits  héréditaires,  et  il  y  avait  des 
coutumes  qui,  admettant  une  renonciation  tacite,  excluaient 
les  filles  de  tout  droit  de  succession.  Ce  n'était  point  le 
statut  qui  opérait  cet  effet,  c'était  la  volonté  ;  or,  la  vo- 
lonté n'est  pas  limitée  par  le  territoire,  elle  a  son  effet  par- 
tout; Dumoulin  a  attaché  son  nom  à  cette  théorie, comme 
je  vais  le  dire.  Il  l'applique  aux  coutumes  d'exclusion, 
elles  sont  personnelles,  et  partant  ont  effet  sur  tous  les 
biens,  quel  que  soit  le  lieu  de  leur  situation  (3).  Dumoulin 
n'aurait-il  pas  dû  se  demander  si  le  consentement  exprès 
ou  tacite  donné  par  les  filles  était  libre?  Renonce-t-on 
volontairement  à  un  droit,  sans  compensation  aucune? 
L'esprit  aristocratique  l'emportait  encore  au  seizième 
siècle  et  dominait  les  jurisconsultes.  Dumoulin  ne  se  pose 
pas  même  les  questions  qui  aujourd'hui  se  pressent  dans 
notre  pensée,  quand  il  s'agit  d'une  si  grande  iniquité. 

270.  Voilà  la  part  que  Dumoulin  fait  à  la  tradition 
de  la  réalité  des  statuts  :  elle  est  grande,  trop  grande,  à 
mon  avis.  Les  statutaires  du  dernier  siècle  n'en  jugeaient 
pas  ainsi.  Après  avoir  rapporté  la  définition  que  Dumou- 
lin donne  du  statut  personnel  et  du  statut  réel,  Froland 
ajoute  qu'il  considère  comme  personnels  quelques  statuts 
que  bien  des  personnes  très  éclairées  estimaient  être 
réels  (4).  Cela  prouve  que  Dumoulin  n'est  point  resté  atta- 
ché servilement  à  la  tradition;  il  a  été  novateur.  Tous  les 
anciens  auteurs,  dit  Boullenois,  enseignaient  que  la  loi  de 
la  situation  devant  naturellement  commander  aux  biens 
situés  sous  sa  domination ,   c'était  à  cette  loi  qu'il  fallait 


(1)  Voyez  les  passages  cités  par  Boullenois,  Traité  des  statuts,  t.  I, 
p.  296  et  297. 

(2)  Molinseus,  ConsilifimbS.  Froland,  Mémoires,  t.  I,  p.  61. 

(3)  Molinaeus,   Consilium  53,  n"  13  (Op.,  t.  II,  p.  965). 

(4)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.I,  p.  82,  83. 
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s'en  tonir  quant  aux  immeubles  que  les  époux  achetaient 
pondant  leur  mariage,  et,  pour  ce  motif,  tous  demeuraient 
d'accord  que  ce  statut  était  réel.  Dumoulin  paraît  être  le 
premier  qui  ait  pi-olcssé  la  personnalité  du  statut  de  com- 
munauté, pour  mieux  dire,  il  n'y  avait  pas  lieu,  suivant 
lui,  à  appliquer  la  règle  qui  réputait  réelles  toutes  les 
coutumes.  Quand  les  époux  stipulent  la  communauté  par 
leur  contrat  de  mariage,  la  chose  est  évidente,  puisque 
dans  ce  cas,  la  communauté  et  tous  ses  effets  dépendent 
des  conventions  matrimoniales,  c'est-à-dire  de  la  volonté 
des  parties  contractantes,  et  la  coutume  n'entend  pas 
enchaîner  la  volonté  des  parties;  celles-ci  sont  libres, 
comme  tous  les  associés,  de  comprendre  dans  leur  com- 
munauté les  biens  qu'ils  acquerront,  quelle  que  soit  la 
situation  de  ces  biens.  Dumoulin  étendit  ce  principe  à  la 
communauté  coutumière  qui  se  forme  quand  les  époux  ne 
font  pas  de  contrat  de  mariage;  il  y  a  alors  une  convention 
tacite  d'adopter  la  coutume  de  leur  domicile  ;  la  commu- 
nauté est  toujours  conventionnelle,  puisqu'elle  résulte  de 
la  volonté  tacite  des  parties  contractantes  (i). 

Boullenois  ajoute  que  la  doctrine  de  Dumoulin  passa 
dans  la  pratique  judiciaire,  bien  que  d'Argentré  se  fût 
fort  élevé,  et  même  avec  aigreur,  contre  le  système  de 
convention  présumée.  Lui-même  était,  au  fond,  parmi  les 
opposants  ;  il  n'aimait  pas  l'idée  des  conventions  tacites, 
parce  qu'elle  conduisait  à  déclarer  réels  tous  les  statuts 
où  la  volonté  de  l'homme  était  engagée.  Quand  Boullenois 
affirme  que  la  doctrine  de  Dumoulin  passa  dans  les 
mœurs,  il  entend  la  jurisprudence  du  parlement  de  Paris  ; 
encore  à  la  fin  du  dix-huitième  siècle,  Bouhier,  partisan 
décidé  de  la  personnalité  des  statuts,  avouait  qu'il  y  avait 
des  provinces  entières  où  la  réaHté  l'emportait  communé- 
ment (2).  Telles  étaient  la  Bretagne  et  la  Normandie,  et 
il  en  était  de  même  des  provinces  belgiques. 

Dumoulin  ne  se  laissa  pas  arrêter  par  la  réalité  de  la 
coutume  de  Normandie  :  il  déclara  personnelles  les  dis- 

(1)  Boullenois,  Traité  des  statuts,  i.  Il,  p.  299. 

(2)  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne,  cha- 
pitre XXIII,  nos  43  et  44  (Œuvres,  t.  I,  p.  659 et  660). 
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positions  que  la  plupart  des  praticiens  réputaient  réelles. 
L'article  538  permettait  au  mari  d'aliéner  les  biens  de  sa 
femme,  pourvu  qu'elle  y  consentît;  l'article  539  donnait, 
en  ce  cas,  à  la  femme  la  récompense  du  prix  sur  les  biens 
de  son  mari  ;  et  l'article  540  l'autorisait,  quand  ce  recours 
était  inefficace,  à  attaquer  ceux  qui  étaient  en  possession 
de  ses  biens.  La  femme  avait-elle  ces  droits  sur  les  biens 
situés  à  Paris,  à  Lyon,  ou  dans  des  pays  étrangers? 
Dumoulin  se  prononça,  contre  l'avis  de  tous,  en  faveur  de 
la  personnalité,  par  application  du  principe  que  les  rela- 
tions entre  époux  sont  réglées  par  leurs  conventions 
expresses  ou  tacites  (i). 

Il  y  a  donc  un  principe  nouveau  chez  Dumoulin,  c'est 
celui  de  la  volonté  de  l'homme  ;  il  est  fécond  en  consé- 
quences; je  vais  exposer  celles  que  le  grand  jurisconsulte 
admet.  Ne  faut-il  pas  étendre  le  principe  à  tous  les  actes 
qui  intéressent  exclusivement  la  personne  et  ses  intérêts  ? 
C'est  l'opinion  que  j'ai  professée  dans  mes  Principes  de 
droit  civil,  elle  est  en  germe  dans  la  doctrine  de  Dumou- 
lin; s'il  est  traditionnaliste  en  matière  de  statuts  réels, 
c'est  que  la  puissance  de  la  loi  ou  de  la  coutume  le  veut 
ainsi.  Cela  suppose  qu'il  y  a  en  cause  un  intérêt  public, 
dont  le  législateur  est  le  gardien  ;  mais  pourquoi  la  loi 
imposerait-elle  sa  volonté  aux  particuliers  quand  l'intérêt 
de  ceux-ci  est  seul  en  jeu  ]  La  loi  est  faite  pour  les 
hommes,  les  hommes  ne  sont  point  faits  pour  la  loi.  En 
ce  sens,  la  volonté  de  l'homme  doit  l'emporter  sur  la  vo- 
lonté de  la  loi.  C'est  le  principe  de  la  personnalité  de  la 
loi  ;  la  loi  ne  devient  réelle  que  lorsqu'elle  concerne  un 
intérêt  social. 

II.  Le  statut  des  conventions . 

Î57t.  Les  glossateurs  posaient  comme  principe  absolu 
que  les  conventions  sont  régies  par  la  loi  du  lieu  où  le 
contrat  s'est  passé.  C'était  appliquer  aux  conventions  la 
maxime  de  la  réalité  des  coutumes.  La  coutume  étendait 

(1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  1,  p.  28. 
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sa  puissance  sur  tout,  personnes  et  choses;  toutefois,  il 
fallait  une  tiction  pour  qu'un  lien  purement  intellectuel, 
tel  que  celui  qui  résulte  d'une  convention,  fût  soumis  à 
une  loi  réelle  qui  frappe  les  choses   et   les  personnes, 
parce  qu'elles  sont  sous  sa  main  :  peut-on  dire  des  obli- 
gations qu'elles  sont  sous  la  main  du  législateur?  Cepen- 
dant cette  idée,  qui  matérialise  le  droit,  a  repris  faveur 
de  nos  jours  par  les  brillants  développements  que  lui  a 
donnés  un  célèbre  jurisconsulte.  Savigny  a  imaginé  que 
les  contrats  avaient  leur  siège,  donc  une  assiette,  là  où 
ils  se  forment.  La  doctrine  de  Dumoulin  est  bien  plus 
juridique  (i).  Qu'est-ce  que  contracter,  sinon  consentir  et 
vouloir?  Tout  dépend  donc  de  la  volonté  des  parties,  ce 
qui  est  une  question  de  fait.  Les  glossateurs  ont  eu  tort 
d'en  faire  une  question  de  droit,  en  supposant  que  les  par- 
ties intéressées  entendent  se  soumettre  à  la  loi  du  lieu 
où  elles  contractent.  Cette  supposition  n'est  après  tout 
qu'une  présomption  ;  or,  on  ne  présume  pas  la  volonté  des 
parties  contractantes;  c'est  à  elles  de  prouver  ce  qu'elles 
ont  voulu.  Il  se  peut  qu'elles  aient  entendu  régler  leurs 
conventions  d'après  la  loi  du  lieu  où  elles  se  trouvent 
lors  du  contrat  ;   il  se  peut  aussi  que  telle  n'ait  pas  été 
leur  intention.  Pourquoi  poser  comme  règle  une  volonté 
qui  repose  à  peine  sur  une  probabilité?  C'est  que  les  pra- 
ticiens aiment  les  présomptions  ;  rien  n'est  plus  facile  que 
d'en  imaginer  pour  le  besoin  de  la  cause;  on  s'empare 
d'une  circonstance  d'où  naît  une  probabilité,  puis  on  en 
fait  une  présomption.  Dans  l'ancien  droit  surtout, on  abu- 
sait singulièrement  de  cette  façon  de  décider  les  diffi- 
cultés; les  praticiens  n'étaient  pas  liés  par  la  loi,  et  les 
interprètes  se  font  volontiers  législateurs.   Cela  se  fait 
encore  ainsi  aujourd'hui.  La  présomption  dont  nous  par- 
lons fut  accueillie  par  la  doctrine  comme  un  axiome  ;  on 
présumait  que  les  parties   contractantes  avaient  voulu 
contracter  selon  l'usance  'et  la  coutume  du  lieu  où  elles 
étaient  domiciliées  :  d'autres  disaient  du  lieu  où  elles  con- 


(1)  Molinaeus,  Commentarius  in  Codicem,  De  summa  Trinitate  {Con- 
clusiones  de  statutis,  tel  consuetadinihus  localibus^  t.  III,  p.  554  et  suiv.). 
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tractaient  (i).  Les  glossateurs,  selon  leur  habitude,  invo- 
quaient des  textes  du  Digeste,  pour  toute  raison.  Dumou- 
lin les  reprend  assez  durement  sur  ce  point;  il  dit  que 
leur  interprétation  est  détestable,  qu'ils  appliquent  à  une 
question  de  fait  des  lois  qui  décident  une  question  de  droit. 
Il  est  inutile  d'entrer  dans  ce  débat,  puisque  tout  le  monde 
reconnaît  aujourd'hui  que  les  lois  romaines  ne  prévoient 
point  les  difficultés  qui  concernent  les  statuts. 

*^VZ.  Il  s'agit  de  contrats  ;  il  faut  donc  rechercher 
avant  tout  quelle  a  été  la  commune  intention  des  parties 
contractantes,  ce  qui  est  certainement  un  point  de  fait. 
Si  les  parties  avaient  exprimé  leur  volonté,  il  est  d'évi- 
dence que  celle-ci  tiendrait  lieu  de  loi;  si  elles  ne  l'ont  pas 
exprimée,  il  faut  considérer  les  circonstances  de  la  cause. 
Or,  il  peut  résulter  des  circonstances  que  les  parties  s'en 
sont  rapportées  soit  à  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  s'exé- 
cute, soit  à  la  loi  du  domicile,  soit  à  la  loi  du  lieu  où  le 
contrat  s'est  formé  ;  c'est  ce  que  Dumoulin  prouve  avec 
un  art  admirable,  en  prévoyant  les  diverses  hypothèses 
qui  peuvent  se  présenter. 

Vente  à  la  mesure  d'une  certaine  quantité  de  terrains  ; 
les  parties  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  la  mesure,  et  il  se 
trouve  que  celle-ci  diffère  d'après  les  coutumes  du  domi- 
cile, du  contrat  et  de  la  situation  des  biens.  Dumoulin 
décide  que  la  fourniture  devra  être  faite  d'après  la  me- 
sure du  lieu  où  le  fonds  est  assis;  en  effet,  c'est  un  fonds 
de  ce  lieu  que  l'acheteur  a  stipulé  et  que  le  vendeur  a 
promis  de  lui  livrer,  c'est  donc  d'après  la  coutume  de  ce 
lieu  que  la  mesure  devra  se  faire.  Est-ce  à  dire  qu'il  faille 
procéder  de  même  dans  tous  les  cas  où  il  s'agit  de  mesure? 
Dumoulin  se  garde  bien  de  créer  des  présomptions  ;  il  re- 
cherche la  volonté  des  parties  intéressées  dans  les  cir- 
constances de  chaque  cause.  Ainsi  un  testateur  qui  a  des 
biens  situés  en  divers  endroits  lègue  mille  arpents  de  terre 
sans  faire  aucune  désignation  particulière.  La  volonté  du 
testateur  est  ici  seule  en  cause.  Dira-t-on  qu'il  a  entendu 


(1)  Bacquet,  Traité  des  droits  de  justice,  ch.  XXI,  n^s  66  et  67.  Froland, 
Mémoires  sur  les  statuts,  t.  II,  p.  936. 
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que  l'on  suivît  la  loi  dos  lieux  où  les  biens  sont  situés? 
Cela  suppose  qu'il  les  connaissait,  et  s'il  les  avait  connus, 
n'aurait-il  pas  lait  des  legs  particuliers  pour  chaque  lieu, 
puisque  l'étendue  de  la  chose  aurait  varié  d'un  lieu  à  un 
autre ^  N'ayant  rien  précisé,  il  est  probable  qu'il  avait  en 
vue  une  mesure  uniforme,  et  cette  mesure  ne  peut  être  que 
celle  qu'il  connaissait,  c'est-à-dire  celle  que  l'on  suit  à  son 
domicile,  là  ou  il  sait  quelle  est  la  mesure  habituelle. 
Comment  songer,  dans  ce  cas,  à  la  loi  du  lieu  où  le  testa- 
ment se  fait^  Ce  lieu  est  souvent  accidentel  :  est-ce  qu'un 
hasard  va  déterminer  la  volonté  du  testateur?  C'est  ce- 
pendant là  ce  que  voulaient  deux  célèbres  glossateurs  ; 
on  comprend  la  mauvaise  humeur  de  Dumouhn  en  pré- 
sence d'une  opinion  qui  cherchait  la  raison  de  décider 
dans  des  textes  mal  interprétés,  alors  qu'il  s'agissait  de 
la  volonté  de  la  personne  qui  teste. 

Dumoulin  propose  ensuite  une  autre  espèce.  Un  habi- 
tant de  Tubingue,  voyageant  en  Italie,  vend  une  maison 
située  dans  le  duché  de  Wurtemberg  :  sera-t-il  soumis  au 
statut  italien  qui  l'oblige  à  fournir  deux  cautions  pour 
répondre  du  double  qu'il  sera  tenu  de  payer  en  cas  d'évic- 
tion^ Oui,  répondaient  tous  les  docteurs  par  des  raisons 
les  unes  plus  mauvaises  que  les  autres.  C'est  un  statut  réel, 
disaient  les  uns,  puisqu'il  a  pour  objet  un  immeuble.  Non, 
répond  Dumoulin,  l'obligation  que  contracte  un  vendeur 
n'a  rien  de  réel  ;  tout,  en  matière  de  garantie,  dépend  de 
la  volonté  des  parties,  c'est  donc  un  statut  essentielle- 
ment personnel;  or,  le  statut  italien  ne  lie  pas  l'étranger. 
Dira-t-on  qu'il  a  entendu  se  soumettre  au  statut  local? 
Soit,  mais  il  faut  le  prouver.  Or,  dans  l'espèce,  cela  n'est 
guère  probable  :  est-ce  qu'un  Allemand  connaît  les  sta- 
tuts italiens?  et  s'il  les  ignore,  comment  pourrait-il  avoir 
l'intention  de  les  faire  siens?  Cela  ne  veut  pas  dire  que 
jamais  il  n'y  ait  lieu  d'appliquer  le  statut  local.  Tout  dé- 
pend des  circonstances.  Si  un  étranger  se  rend  dans  une 
ville  italienne  pour  y  contracter,  si  on  lui  explique  les 
statuts  d'après  lesquels  les  contrats  se  font  dans  ladite 
ville,  il  devient  probable  qu'il  aura  traité  en  vue  du  droit 
local.  Encore  faut-il  ajouter  avec  Dumoulin  que  ce  sera 
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toujours  une  question  de  fait.  Et  que  Ton  me  permette  de 
répéter  ce  que  j'ai  dit  bien  des  fois  dans  mes  Principes  de 
droit  civil,  que  les  jurisconsultes  ont  tort  de  discuter 
a  priori  des  questions  de  volonté  et  d'intention  ;  ils  sont 
entraînés  nécessairement  à  établir  des  probabilités  dont 
les  praticiens  font  des  présomptions,  en  confondant  toutes 
choses,  le  droit  et  le  fait,  comme  procédaient  les  glossa- 
teurs,  contre  lesquels  Dumoulin  se  récrie  si.  fort.  Aban- 
donnez les  questions  de  fait  au  juge,  il  les  appréciera 
mieux,  en  tenant  compte  de  toutes  les  circonstances  de  la 
cause,  que  le  plus  subtil  légiste. 

Il  y  avait  des  interprètes  plus  inintelligents  encore  : 
ils  confondaient  les  obligations  que  contracte  le  vendeur 
en  cas  d'éviction  avec  les  formes,  lesquelles  sont  toujours 
réglées  par  la  loi  du  lieu  où  l'acte  est  passé.  Qu'est-ce 
que  les  droits  et  obligations  des  parties  contractantes  ont 
de  commun  avec  l'écrit  qu'elles  dressent  pour  se  procurer 
une  preuve  littérale  de  leurs  conventions  ?  Il  y  a  un  abîme 
entre  ces  deux  ordres  d'idées  :  la  convention  dépend 
entièrement  de  la  volonté  des  parties,  tandis  que  les  for- 
malités ne  dépendent  en  rien  de  ceux  qui  rédigent  l'acte. 
D'un  côté,  il  s'agit  d'intérêts  privés,  et,  d'autre  part,  tout 
est  de  droit  public. 

III.   Les  statuts  concernant    la  communauté  et  les  conventions 
matrimoniales. 

^73.  Dans  la  matière  des  conventions,  Dumoulin 
n'avait  à  faire  qu'aux  glossateurs  ;  c'était  un  débat  entre 
légistes  qui  se  vidait  à  l'école.  Il  n'en  était  pas  de  même 
des  statuts  concernant  la  communauté  et  les  conventions 
matrimoniales  :  ici  les  coutumes  étaient  en  cause  et  l'au- 
torité des  parlements  qui  les  interprétaient.  Et  les  cou- 
tumes n'étaient  point,  comme  on  est  tenté  de  le  croire 
dans  le  système  de  l'école  historique,  une  simple  expres- 
sion de  la  conscience  juridique  sur  des  points  d'intérêt 
privé  ;  les  coutumes  tenaient  au  droit  public  ;  on  les  répu- 
tait  réelles,  pour  marquer  que  chacune  était  souveraine 
dans  son  territoire  et  ne  pouvait  empiéter  sur  un  autre 
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territoire  où  il  y  avait  Oj^alemeiit  une  coutume  souveraine 
et  jalouse  de  sa  souveraineté.  Quant  aux  parlements,  ils 
étaient  les  organes  de  ces  souverainetés  locales,  et  ils 
veillaient  avec  une  âpre  jalousie  à  ce  qu'il  n'y  fût  porté 
aucune  atteinte.  Or,  les  coutumes  s'occupaient  avec  solli- 
citude de  la  communauté  qu'elles  avaient  établie,  ainsi 
que  des  conventions  matrimoniales,  qui,  sauf  le  régime  de 
la  dot  romaine,  étaient  d'origine  coutumière.  Tous  les 
auteurs  admettaient  que  les  coutumes  étaient  réelles,  et  les 
parlements  s'étaient  bien  des  fois  prononcés  en  faveur 
de  la  réalité.  Comment  heurter  de  front  la  souveraineté 
des  coutumes  et  l'autorité  des  parlements?  La  doctrine 
même  était,  sinon  contre  Dumoulin,  du  moins  partagée;  et 
puis  qu'était-ce  que  le  nom  de  quelques  glossateurs,  quand 
il  fallait  lutter  contre  des  coutumes  souveraines  et  contre 
la  jurisprudence  des  parlements  souverains? 

Dumoulin  n'a  garde  de  s'attaquer  directement  à  la  réa- 
lité des  coutumes  ;  il  reconnaît  qu'elles  sont  réelles  et  que 
les  parlements  ont  raison  de  les  déclarer  telles.  Mais 
est-il  bien  vrai  que  la  souveraineté  des  coutumes  soit  en 
cause  quand  il  s'agit  de  la  communauté?  Sans  doute,  les 
coutumes  établissaient  la  communauté,  mais  cela  veut-il 
dire  que  la  communauté  est  une  loi  et  que  cette  loi  est 
renfermée  dans  un  territoire  qu'elle  ne  saurait  dépasser 
sans  empiéter  sur  la  souveraineté  des  autres  coutumes? 
Ici  Dumoulin  fait  une  distinction  qui  sauvegardait  la 
réalité  des  coutumes  et  qui  donnait  satisfaction  aux 
parlements,  tout  en  permettant  d'étendre  les  conventions 
des  époux  sur  tous  leurs  biens,  quel  que  fût  le  lieu  de 
leur  situation.  Les  coutumes,  de  même  que  nos  codes, 
contiennent  des  dispositions  d'une  nature  très  diverse  ;  les 
unes  sont  l'œuvre  de  la  coutume  seule,  en  ce  sens  que  la 
volonté  des  parties  intéressées  n'est  pas  prise  en  considéra- 
tion ;  les  autres  ne  font  que  prévoir  ce  que  les  parties 
veulent,  sans  entendre  gêner  leur  liberté  d'action,  ce 
sont  elles  qui  veulent  plutôt  que  la  loi  ou  la  coutume. 
Quand  c'est  la  coutume  qui  dispose  en  ordonnant  ou  en 
prohibant,  il  va  sans  dire  qu'elle  est  souveraine  et  partant 
réelle;  telles  sont  les  coutumes  qui  établissent  le  droit 
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d'aînesse,  ou  qui  excluent  les  femmes  de  la  succession  en 
faveur  des  mâles;  il  est  certain  qu'elles  forment  un  statut 
réel,  c'est-à-dire  souverain.  Mais  quand  les  coutumes 
établissent  la  communauté,  elles  n'ordonnent  ni  ne  prohi- 
bent, car  elles  n'entendent  rien  imposer  aux  futurs  époux, 
ceux-ci  règlent  leurs  intérêts  comme  ils  l'entendent.  La 
communauté  est  une  convention  analogue  à  la  vente,  au 
louage,  à  la  société;  c'est,  en  réalité,  une  société  de  biens 
entre  époux;  cette  société  est  privilégiée  à  certains  égards, 
puisque  les  pactes  successoires  y  sont  admis,  mais  néan- 
moins c'est  un  contrat  qui  dépend  de  la  volonté  des  par- 
ties et  non  de  la  volonté  du  législateur.  Or,  la  volonté  est 
un  élément  personnel,  elle  n'est  limitée  par  aucun  terri- 
toire, elle  embrasse  au  besoin  le  monde  entier,  sans  que 
l'on  puisse  dire  qu'elle  porte  atteinte  à  une  souveraineté 
quelconque,  car  ce  qu'elle  fait  n'est  pas  du  domaine  de  la 
souveraineté;  celle-ci  conserve  toute  sa  puissance  dans  sa 
sphère  d'action.  Le  principe  de  Dumoulin  conduisait  loin  ; 
en  le  poussant  dans  ses  conséquences  extrêmes,  on  com- 
promettait singulièrement  la  réalité  des  coutumes  ;  mais 
Dumoulin  n'allait  pas  jusque-là,  il  ne  songeait  pas  à  dé- 
clarer les  coutumes  personnelles,  alors  que  la  doctrine  et 
la  jurisprudence  les  proclamaient  réelles  ;  il  se  bornait  à 
revendiquer  une  place  pour  la  volonté  de  l'homme  dans 
les  conventions  matrimoniales,  et  celle-là,  on  pouvait  la 
lui  concéder  sans  compromettre  aucunement  la  réalité  des 
coutumes  et  sans  préjudice  à  leur  souveraineté  (i). 

^74.  L'argumentation  de  Dumoulin  était  d'une  évi- 
dence palpable,  quand  il  s'agissait  de  conventions  ex- 
presses. Où  trouver  une  différence  entre  la  société  ordi- 
naire et  la  société  que  les  époux  stipulent?  Il  y  a,  sans 
doute,  des  différences  entre  les  deux  contrats,  mais  elles 
ne  touchent  pas  à  l'essence  de  la  convention;  tous  les 
contrats  procèdent  de  la  volonté  des  parties,  voilà  leur 
élément  essentiel;  or,  cet  élément  est  personnel.  Pour 
nier  que  le  contrat  de  mariage  qui  stipule  la  communauté 

(1)  Dumoulin  traite  cette  matière  dans  son  Conseil  53,  auquel  nous  ren- 
voyons une  fois  pour  toutes  {Opéra,  t.  II,  p.  964).  Comparez  Froland, 
Mémoires  sur  les  statuts ^  t.  1,  p.  94-97. 
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forme  un  statut  personnel,  il  laudrait  soutenir  que  tous 
les  contrats  sont  réels;  or, personne  ne  songeait  à  pousser 
la  réalité  jusque-là;  on  disait  bien  dans  l'Europe  féodale 
que  les  coutumes  sont  réelles,  mais  jamais  on  n'avait  dit 
que  les  contr-ats  sont  réels  et  renfermés  dans  le  territoire 
de  la  coutume. 

Il  s'élève  un  léger  doute  quand  les  futurs  époux  n'ont 
pas  stipulé  la  communauté;  elle  existe,  dans  ce  cas,  en 
vertu  de  la  coutume,  elle  est  coutumière,  ou,  comme  le 
dit  le  code  civil,  légale.  N'en  faut-il  pas  conclure  qu'il  y 
a  lieu  d'appliquer  la  maxime  de  la  réalité  des  coutumes? 
C'est  un  motif  de  douter.  Dans  nos  idées  modernes,  on 
peut  à  peine  dire  qu'il  y  ait  doute,  puisqu'il  est  de  prin- 
cipe que  la  communauté  dite  légale  procède,  en  réalité, 
d'une  convention  tacite,  et  une  convention  change-t-elle 
de  nature  selon  qu'elle  est  tacite  ou  expresse?  Au  seizième 
siècle,  le  doute  paraissait  si  grave,  qu'il  entraîna  d'Ar- 
gentré,  le  plus  profond  des  jurisconsultes  français  après 
Dumoulin  ;  et  alors  même  que  le  parlement  de  Paris  se 
fut  prononcé  en  faveur  de  la  personnalité,  la  controverse 
continua  dans  le  domaine  de  la  doctrine  jusqu'au  dix- 
huitième  siècle.  C'est  que  la  réalité  des  coutumes,  c'est-à- 
dire  leur  souveraineté,  était  en  cause,  partant  la  tradi- 
tion dans  ce  qu'elle  avait  de  plus  tenace  et,  en  un  certain 
sens,  de  légitime.  Il  n'y  avait  qu'un  moyen  de  vaincre  cette 
redoutable  opposition,  c'était  de  soutenir  que  les  cou- 
tumes étaient  hors  de  cause  dans  le  débat  qui  concerne  la 
communauté.  Les  adversaires  de  Dumoulin  avouaient  que 
la  volonté  est  personnelle  et  qu'elle  dépasse  le  territoire, 
mais  ils  demandaient  où  était,  dans  l'espèce,  la  volonté, 
alors  que  la  communauté  établie  par  la  coutume  n'existe 
entre  époux  que  par  la  coutume;  or,  la  coutume  n'a  d'ef- 
fet que  dans  les  limites  du  territoire,  donc  il  en  doit  être 
de  même  de  la  communauté.  Dumoulin  répond  que  l'ob- 
jection ne  tient  aucun  compte  de  l'intention  des  époux  ;  en 
se  mariant  sans  contrat,  ils  veulent  néanmoins  un  régime, 
car  il  en  faut  un  ;  quel  est  ce  régime  qu'ils  adoptent  tacite- 
ment? C'est  le  régime  de  communauté  qui  s'est  introduit 
par  l'usage,  et  qui  est  si  bien  entré  dans  nos  mœurs  que 
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l'usage  tient  lieu  de  convention  :  à  quoi  bon  dresser  un 
contrat  quand  la  coutume  en  tient  lieu?  En  ce  sens,  il 
était  vrai  de  dire,  avec  Dumoulin,  que  ^^  la  coutume  sti- 
pule et  contracte  toujours  pour  les  parties  (i)  v.  Soit, 
disaient  les  partisans  de  la  réalité  ;  si  c'est  la  coutume 
qui  stipule,  eWe  ne  peut  le  faire  qu'à  titre  de  coutume  réelle, 
et  elle  ne  peut  produire  qu'une  communauté  réelle.  C'était 
s'en  tenir  à  l'écorce  des  choses.  Dumoulin  pénètre  jusqu'à 
la  moelle  :  Non,  dit-il,  la  coutume  qui  tient  lieu  de  con- 
vention n'agit  point  à  titre  de  loi,  en  vertu  du  droit  public, 
elle  agit  en  vertu  de  la  volonté  des  parties  ;  ce  n'est  pas 
elle  qui  veut  la  communauté,  ce  sont  les  époux  qui  la 
veulent  ;  preuve  que  si  les  parties  n'avaient  point  voulu  de 
la  communauté  coutumière,  elles  auraient  stipulé  un  autre 
régime;  donc  la  communauté  existe  parce  qu'elles  l'ont 
voulue,  partant  elle  est  conventionnelle;  c'est  un  contrat 
de  société  qui  s'étend  sur  tous  les  biens  des  associés,  non 
en  vertu  de  la  coutume,  mais  par  la  volonté  des  époux. 
Il  faut  donc  bien  distinguer  les  diverses  dispositions  des 
coutumes;  les  réalistes  les  confondaient,  et  dès  que  la 
coutume  avait  parlé,  ils  invoquaient  la  maxime  que  les 
coutumes  sont  réelles.  C'était  oublier  la  raison  pour 
laquelle  on  admettait  la  réalité  des  coutumes.  Elles 
étaient  réelles  parce  qu'elles  étaient  souveraines  ;  pour 
qu'elles  soient  réelles,  il  faut  donc  qu'elles  parlent  comme 
souveraines,  qu'elles  fassent  acte  de  souveraineté.  Or, 
est-ce  un  acte  de  souveraineté  que  de  constater  ce  que  les 
époux  veulent  en  se  mariant?  Où  est  l'intérêt  public  qui 
engage  le  souverain  à  agir?  Il  n'y  a  que  des  intérêts  privés 
enjeu,  et  ceux-là  les  époux  les  règlent  à  leur  volonté. 

A  l'appui  de  cette  distinction,  qui  est  essentielle  dans  le 
débat,  Dumoulin  cite  des  applications  empruntées  aux 
glossateurs.  Le  statut  de  primogéniture  est  réel.  Pour- 
quoi? Parce  que  la  loi  l'impose  pour  un  motif  de  droit  pu- 
blic :  la  conservation  des  grandes  familles,  ou,  comme 
nous  dirions  aujourd'hui,  pour  le  maintien  du  régime  aris- 

(1)  C'est    l'expression   de   Bacquet,   Diverses  questions  sur  les  baux 
(Œuvres,  t.  1,  p.  583,  n»  13). 
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tocratique  sur  lequel  reposait  la  société  au  seizième 
siècle.  Slais  supposez  que  la  volonté  de  l'homme  inter- 
vienne dans  la  distribution  inégale  des  biens  ;  si  l'aîné 
recueille  les  biens  en  vertu  d'un  testament  ou  d'une  con- 
vention matrimoniale  dira-t-on  encore  que  c'est  là  une 
disposition  de  droit  public?  Non,  les  particuliers  ne  peu- 
vent pas  créer  un  droit  public,  ils  n'agissent  que  dans 
leur  intérêt  privé.  Ainsi  il  y  a,  d'un  côté,  un  statut  réel, 
œuvre  du  législateur  et,  à  ce  titre,  limité  au  territoire 
sur  lequel  la  loi  étend  son  empire,  et  il  y  a,  d'autre  part, 
un  statut  personnel,  œuvre  des  parties  intéressées,  pou- 
vant disposer  de  leurs  biens  comme  elles  l'entendent,  en 
quelque  lieu  qu'ils  soient  situés.  La  volonté  humaine  a  une 
puissance  que  n'a  point  la  loi  ;  elle  n'est  pas  limitée  par 
l'espace,  tandis  que  le  pouvoir  du  législateur  est  nécessai- 
rement limité  par  le  territoire  où  il  a  le  droit  de  com- 
mander. Dumoulin  cite  encore  un  autre  exemple.  La  fille 
est  exclue  de  l'hérédité  paternelle  en  vertu  d'une  coutume 
qui  est  fondée  sur  sa  renonciation;  cette  renonciation 
aura  effet  partout  et  sur  tous  les  biens,  parce  qu'elle  dé- 
pend de  la  volonté.  Il  n'en  serait  pas  ainsi  de  l'exclusion 
qu'une  coutume  prononcerait  contre  les  femmes  en  faveur 
des  mâles,  sans  aucun  concours  de  consentement,  ni 
exprès,  ni  tacite.  Ce  statut  serait  réel,  parce  qu'il  procède 
de  la  coutume  et  non  de  la  volonté. 

Faut-il  appliquer  le  principe  de  la  convention  tacite  à 
toutes  les  dispositions  des  coutumes  qui  supposent  une 
convention  entre  époux?  C'était  bien  là  la  pensée  de  Du- 
moulin ;  sa  doctrine  est  générale,  comme  je  viens  de  le 
dire.  Mais  ici  les  réalistes,  d'Argentré  en  tête,  faisaient 
de  nouvelles  objections  pour  sauver  leur  maxime  chérie 
de  la  réalité  des  coutumes.  Avant  d'exposer  cette  lutte 
mémorable  qui  joue  un  si  grand  rôle  dans  notre  science, 
je  dois  dire  un  mot  d'une  question  secondaire  qui  se  pré- 
sente sur  le  statut  des  conventions  matrimoniales.  Le  sta- 
tut est  personnel,  mais  quel  est  ce  statut?  Les  praticiens 
répondaient  comme  ils  le  faisaient  pour  toute  convention  : 
c'est  le  statut  du  lieu  où  le  contrat  a  été  passé.  Chasse- 
neux  le  décidait  ainsi  dans  son- Commentaire  sur  la  cou- 
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lume  de  Bourgogne.  Dans  ses  notes  sur  Chasseneux,  Du- 
moulin met  cette  dure  apostille  :  Iste  nescit  quid  dicat  (i). 
C'est  l'intention  des  époux  qu'il  faut  considérer,  puisque 
tout  dépend  de  leur  volonté.  Or,  leur  volonté  est  d'ordi- 
naire que  les  conventions  matrimoniales  soient  régies  par 
la  coutume  du  lieu  où  le  mari  est  domicilié.  C'est  bien  en 
vue  de  cette  coutume  que  le  mari  contracte,  puisque  c'est 
la  seule  qu'il  connaisse.  Quant  à  la  femme, elle  sait  qu'elle 
va  prendre  le  domicile  du  mari,  elle  doit  donc  s'enquérir 
de  la  coutume  de  ce  domicile  et,  à  son  défaut,  les  parents 
qui  l'assistent;  il  dépend  d'elle  de  stipuler  qu'elle  entend 
se  marier  sous  un  autre  statut  (2).  En  un  mot,  comme  je 
viens  de  le  dire  (n°  268),  c'est  une  question  de  volonté. 

N^  5.  d'argentré. 
I.  Réalisme  de  dWrgentré. 

275.  Rodenburg,  dans  son  Traité  des  Statuts,  pose  la 
question  suivante.  Des  conjoints  domiciliés  à  Utrecht  ou 
en  Hollande  sont  régis  par  la  communauté  universelle  de 
biens,  qui  y  existe  en  vertu  de  la  coutume  locale.  Ils  pos- 
sédaient, en  se  mariant,  des  biens  situés  en  Frise,  dont 
la  coutume  admet  seulement  la  communauté  d'acquêts. 
On  demande  si  ces  biens  tomberont  dans  la  communauté 
générale  qui  a  lieu  dans  les  provinces  d' Utrecht  et  de 
Hollande."  Cette  question,  dit  le  jurisconsulte  hollandais, 
a  partagé  de  grands  esprits.  Charles  Dumoulin  a  vive- 
ment soutenu  que  le  statut  était  personnel  et  que,  par 
suite,  il  s'étendait  à  tous  les  biens,  même  situés  sous  des 
coutumes  qui  n'admettent  pas  la  communauté.  D'Argentré, 
cet  homme  si  excellent,  a  prétendu,  au  contraire,  que  le 
statut  étant  réel  ne  s'étendait  pas  au  delà  du  territoire  de 
la  coutume  qui  l'établit  ;  se  laissant  emporter  plus  que  de 
raison  à  la  chaleur  de  la  dispute,  il  insidte  Dumoulin  et 
lui  reproche  qu'il  a  écrit  sa  consultation,  non  pour  soute- 
nir le  meilleur  avis,  mais  pour  faire  réussir  l'alfaire  qu'il 

(1)  Molinaeus,  Notes  sur  Chasseneux  {Opei-a,  t.  II,  p.  1091). 

(2)  Molinîeus,  Commentar.  in  Codic.  {Opéra,  t.  III,  p.  555). 
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avait  entreprise,  se  liant  beaucoup  sur  ses  lumières  et  sur 
son  esprit.  -  I>rof,  d'Argent  ré  fait  entendre  que  Dumoulin 
aurait  écrit  comme  avocat  et  pour  le  besoin  de  sa  cause  (i). 

N'est-ce  pas  juger  trop  sévèrement  le  jurisconsulte  bre- 
ton? Il  est  dur,  cela  est  vrai,  et  il  ne  ménage  personne; 
mais  Dumoulin  faisait  de  même  et  n'épargnait  pas  à  ses 
adversaires  les  reproches  d'absurdité, d'ineptie,  de  bêtise; 
il  dépasse  toutes  les  bornes  quand  il  parle  des  moines  et 
des  prêtres,  qu'il  traite  devermine(2).  L'un  et  l'autre  de  ces 
grands  jurisconsultes  avaient  les  qualités  de  leurs  défauts; 
ils  étaient  francs  et  vrais  jusqu'à  la  rudesse  :  il  n'y  a  chez 
d'Argentré  aucun  sentiment  de  basse  jalousie  à  l'égard  de 
Dumoulin;  en  parlant  de  lui,  dans  la  matière  des  statuts, 
il  dit  :  Prœstanti  vir  ingenio  et  eritditione  incomparahili. 
C'est  un  jugement  qui  respire  une  profonde  admiration.  Si 
la  polémique  de  d'Argentré  était  vive  et  emportée,  c'est 
que  sa  conviction  était  forte,  et  il  s'agissait  pour  lui  de 
plus  que  d'une  question  de  droit  :  la  souveraineté  des 
vieilles  coutumes  était  en  cause,  et  ces  coutumes  étaient 
sacrées  pour  lui  comme  un  souvenir  de  la  patrie  (3). 

Pourquoi  y  a-t-il  des  coutumes  différentes  dans  un 
même  pays?  Et  en  quel  sens  ces  coutumes  sont-elles 
réelles?  Jadis  la  France  était  partagée  en  principautés 
diverses,  duchés,  comtés,  baronnies,châtellenies;  chacun 
de  ces  petits  Etats  était  souverain  et  avait  sa  coutume 
particulière,  également  souveraine,  qui  régissait  les 
hommes  et  les  choses  ;  aucune  loi  étrangère  ne  pouvait 
étendre  son  empire  sur  un  territoire  soumis  à  un  autre 
souverain.  Ces  divers  Etats  furent  réunis  en  un  seul  ;  il  n'y 
avait  plus  qu'un  souverain,  mais  l'unité  n'était  que  poli- 
tique ;  les  coutumes  furent  maintenues  et  elles  conservè- 
rent le  caractère  qui  les  distinguait  ;  elles  étaient  toujours 
souveraines  dans  les  limites  de  leur  territoire.  En  ce 
sens,  on  disait  qu'elles  étaient  réelles.  Cette  souveraineté 

(1)  Rodenburg.  De  jure  quod  oritur  ex  statutorum,  vel  consuetudinum 
diversitate,  tit  II,  c.  V. 

.(2;  l>'Argenti-é,  Commentaire  sur  les  coutum,es  de  Bretagne,  p.  684. 

(3)  Son  commentaire  est  intitulé  *  Commentarii  in  patrias  Britonum 
leges,  seu  consuetudines  antiquissimi  Ducatus  Britanniœ.  (Je  cite  l'édi- 
tion de  Paris,  de  1621.) 
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était  absolue  quand  il  s'agissait  de  choses  qui  ont  une 
situation,  une  assiette  dans  un  lieu,  c'est-à-dire  d'immeu- 
bles; les  immeubles  étaient  soumis  à  la  loi  du  lieu  où  ils 
étaient  situés  ;  l'autorité  qui  appartient  à  la  loi  l'exigeait 
ainsi.  Voilà  pourquoi  les  coutumes  elles-mêmes  décla- 
raient qu'elles  étaient  réelles,  c'est-à-dire  souveraines  (i). 
t816.  Dire  que  les  coutumes  sont  réelles,  parce  qu'elles 
sont  souveraines,  n'est-ce  pas  dire  que  tous  les  statuts 
sont  réels,  et  nier,  par  conséquent,  qu'il  y  ait  des  statuts 
personnels?  Il  est  certain  que  la  réalité  des  coutumes  ou 
leur  souveraineté  conduit  logiquement  à  donner  à  la  loi 
un  empire  absolu  sur  les  personnes  comme  sur  les  choses  ; 
et  tel  était  bien  le  régime  féodal  d'où  procèdent  les  cou- 
tumes tout  ensemble  et  le  principe  de  leur  réalité.  Mais 
d'Argentré  ne  va  point  jusque-là ,  il  n'applique  la  réalité 
qu'au  sol;  quant  aux  personnes, dit-il, elles  sont  soumises 
à  la  loi  de  leur  domicile  pour  ce  qui  concerne  leur  capa- 
cité ou  leur  incapacité,  de  sorte  que,  reconnues  capables 
par  la  coutume  de  leur  domicile,  elles  sont  capables  par- 
tout; tandis  que  si  elles  sont  déclarées  incapables,  l'inca- 
pacité s'attache  à  elles  et  les  suit  partout  où  elles  se  trou- 
vent, même  là  où,  d'après  le  statut  local,  elles  seraient 
capables.  Il  était  difficile  de  nier  la  personnalité,  et  l'unité 
de  la  personne  entraîne  l'unité  de  la  loi  qui  la  régit.  Le 
statut  personnel  avait  pour  lui  une  tradition  séculaire, 
l'enseignement  des  glossateurs  dont  l'autorité  était  encore 
grande,  et  l'unité  de  la  personne  acquit  une  importance 
nouvelle  par  l'unité  nationale;  comment  admettre  que 
dans  le  sein  d'une  même  nation  et  d'une  patrie  commune, 
la  même  personne  fût  tout  ensemble  majeure  et  mineure, 
capable  et  incapable,  selon  qu'elle  faisait  un  acte  juri- 
dique sous  telle  coutume  ou  sous  une  autre  ?  Il  y  a  même 
des  choses  qui  suivent  la  loi  de  la  personne,  ce  sont  les 
meubles.  C'était  encore  un  principe  traditionnel  :  je  le 
laisse  de  côté,  parce  que  d'Argentré  n'en  parle  qu'en  pas- 
sant. Il  se  contente  de  dire  que  les   meubles  n'ont  point 


D'Arj^entré,  Commentaire,  p.  675.  no2;  Boullenoi^,  Dissertation  sur 
uestions  qui  naissent  de  la  contrariété  des  lois  et  des  coutumes  (Pa- 
T\9    r.  ^^^ 


(1) 
des  question 
ris,  1732,  p.  11) 
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d'assiette  lixe  comme  les  immeubles;  ils  sont,  au  contraire, 
mobiles  et  se  transportent  d'un  lieu  à  un  autre  comme  les 
personnes;  il  est  donc  naturel  qu'ils  suivent  la  loi  de  la 
personne (i).  On  voit  que,  pour  d'Argentré,  la  souveraineté 
est  essentiellement  territoriale.  Si  les  coutumes  sont 
réelles,  c'est  parce  qu'elles  sont  l'expression  d'une  souve- 
raineté qui  s'étend  sur  tout  le  territoire  et  qui  est  aussi 
limitée  par  ce  territoire. 

Le  président  Bouhier  dit  que  Dumoulin  a  établi  par- 
faitement la  justice  et  même  la  nécessité  de  la  personna- 
lité des  coutumes,  et  qu'il  a  été  suivi  en  cela  par  d'Argentré 
lui-même,  tout  prévenu  qu'il  était  pour  la  réalité  des  sta- 
tuts, en  sorte  qu'il  ne  diffère  sur  ce  point  de  Dumoulin 
qu'en  ce  qu'il  restreint  les  statuts  personnels  à  un  plus 
petit  nombre  de  cas  (2).  La  remarque  est  exacte,  mais  la 
différence  entre  les  deux  jurisconsultes  est  plus  grande 
que  Bouhier  ne  semble  le  croire. Dumoulin  donne  une  dé- 
finition assez  vague  de  la  personnalité  et  de  la  réalité  :  le 
statut  est  réel,  dit-il,  quand  il  agit  sur  l'immeuble,  et  il  est 
personnel  quand  il  agit  sur  la  personne.  D'Argentré  pré- 
cise la  définition  du  statut  personnel,  et  il  la  précise  en  la 
restreignant  singulièrement  :  pour  que  le  statut  soit  per- 
sonnel, il  faut,  d'après  lui,  qu'il  regarde  principalement 
l'état  de  la  personne  et  qu'il  ait  pour  objet  de  régler  cet 
état  d'une  manière  universelle,  de  sorte  qu'il  affecte  toute 
la  personne.  Cela  ne  suffit  point;  il  faut  de  plus  qu'il  n'y 
ait  rien  dans  le  statut  qui  concerne  une  matière  réelle  ; 
alors  même  que  le  statut  concerne  la  personne,  s'il  s'y 
mêle  un  élément  concernant  les  choses, il  sera  réel  (3).  Or, 
il  n'y  a  guère  de  statut  qui  ne  contienne  un  mélange  de 
biens  (4)  ;  l'on  aboutit  donc  à  réaliser  tout  statut  où  il  est 
question  de  biens,  directement  ou  par  voie  de  consé- 
quence. Rien  de  plus  logique  dans  la  doctrine  d'Argentré. 
Les  coutumes  sont  souveraines  quant  aux  choses  ;  or,  elles 

(1)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  676,  n»^  3  et  4,  et  p.  683,  n^  30. 

(2)  Bouhier,    Observations  sur  la  coutume  du    duché  de   Bourgogne, 
ch.  XXIII,  no  43  (Œuvres,  t.  I,  p.  659). 

(3)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  677,  no7.  Froland,  Mémoires  sur  les 
statuts,  t.  I,  p.  82  et  83. 

(4)  "  Rerum  mixtura.  »  D'Argentré,  Commentaire,  p.  681,  n»  22. 


LES    LÉGISTES    STATUTAIRES.  393 

ne  le  seraient  plus  si  elles  devaient  céder  à  la  loi  de  la 
personne  ;  partant  c'est  la  personne  qui  doit  céder  à  la 
chose.  C'est  restreindre  le  statut  personnel  aux  cas  où  il 
intervient  un  lien  d'obligation  entre  deux  personnes, 
abstraction  faite  de  tout  droit  sur  les  biens.  Dans  cet 
ordre  d'idées,  il  reste  une  bien  petite  place  pour  le  statut 
personnel;  le  statut  réel  est  envahissant  comme  toute 
puissance  souveraine. 

277.  La  définition  restrictive  du  statut  personnel  con- 
duit à  une  conséquence  qui  renverse  la  doctrine  tradition- 
nelle des  statuts,  telle  que  les  glossateurs  l'avaient  for- 
mulée. Ils  entendaient  par  statut  personnel  celui  qui 
règle  l'état  d'une  personne,  et  partant  la  capacité  ou  l'in- 
capacité qui  en  résulte,  sans  distinguer  si  l'état  est  uni- 
versel ou  particulier,  si  la  capacité  et  l'incapacité  sont 
générales  ou  spéciales.  Dès  que  la  personne  et  sa  capa- 
cité étaient  en  cause,  le  statut  était  personnel.  D'Argentré 
dit  que  les  glossateurs  confondaient  des  choses  essentiel- 
lement distinctes;  il  les  traite  durement,  en  les  qualifiant 
d'écrivains  scolastiques  (i).  Entend-il  leur  reprocher  qu'ils 
sont  des  savants  d'école?  Cela  ne  serait  pas  juste,  puis- 
que les  .légistes  italiens  étaient  mêlés  aux  affaires  civiles 
et  politiques.  Il  est  vrai  qu'ils  étaient  élevés  dans  la  phi- 
losophie scolastique,  par  l'excellente  raison  qu'il  n'y  en 
avait  point  d'autre.  Toujours  est-il  que  les  glossateurs 
avaient  raison  de  ne  pas  distinguer  deux  états;  l'unité  de 
la  personne  et  un  double  état  impliquent  contradiction. 
C'est  cependant  à  cette  conséquence  absurde  qu'aboutit  la 
distinction  de  d'Argentré. 

L'état  de  la  personne,  dit-il,  implique  une  situation  uni- 
verselle; le  mineur  est  incapable  de  tous  les  actes  de  la 
vie  civile;  tandis  qu'à  sa  majorité, l'homme  devient  capable 
de  tous  les  actes  juridiques.  Voilà  un  état  général  de  ca- 
pacité qui  prend  la  place  d'un  état  général  d'incapacité. 
De  même  un  état  général  d'incapacité  remplace  la  capa- 
cité des  majeurs  quand  ils  sont  interdits  ou  excommuniés. 
De  cet  état  général,  on  peut  dire  qu'il  ne  se  scinde  pas, 

(l)  D'Argentré,  Comtnentaire,  p.  6T7,  n^  5,  et  p.  680,  n»  16. 
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qu'il  est  attaché  à  riioniine,  lequel  ne  saurait  être  tout 
ensemble  majeur  et  mineur,  capable  et  incapable.  Il  n'en 
est  pas  de  même  si  une  personne,  pour  une  cause  parti- 
culière, est  empêchée  d'agir  dans  un  cas  spécial  et  pour 
un  acte  particulier.  Cette  inhabilité  restreinte  laisse  sub- 
sister l'état  général  de  la  personne,  elle  n'afïecte  donc 
pas  la  personne  ;  dès  lors  elle  ne  forme  pas  un  statut  per- 
sonnel, et  s'il  n'est  pas  personnel,  la  conséquence  forcée 
est  qu'il  est  réel,  en  ce  sens  que  son  effet  est  circonscrit 
dans  les  limites  du  territoire  où  il  a  été  porté.  C'est  parce 
que  les  glossateurs  n'ont  pas  fait  cette  distinction,  dit 
d'Argentré,  qu'ils  se  sont  trompés  en  réputant  personnels 
des  statuts  qui  sont  réels,  parce  qu'ils  ne  modifient  point 
l'état  général  de  la  personne  (i). 

Ainsi,  continue  d'Argentré,un  statut  porte  que  le  mari 
ne  peut  faire  de  libéralité  à  sa  femme  ou  qu'il  ne  peut 
donner  les  conquêts  pendant  le  mariage.  Ce  statut  est-il 
personnel  ou  réel?  Bartole  décide  qu'il  est  personnel  et 
que,  par  suite,  il  a  effet  hors  du  territoire.  Il  est  vrai 
que  la  personne  figure  dans  le  statut,  puisque  la  loi  dé- 
fend un  acte,  celui  de  donner  ou  de  léguer,  ou  de  dispo- 
ser de  certains  biens  pendant  le  mariage;  mais,  dit  d'Ar- 
gentré,  il  est  inepte  d'induire  de  là  que  le  statut  est 
personnel.  Est-ce  que  l'état  du  mari  est  changé  par  cette 
prohibition?  Peut-on  même  dire  que  la  prohibition  con- 
cerne la  capacité  du  mari?  Le  statut  a  en  vue  les  biens 
plutôt  que  la  personne,  les  droits  des  héritiers  sur  les 
immeubles,  ou  les  droits  de  la  femme  sur  les  acquêts; 
c'est  donc  pour  conserver  les  biens  à  la  famille  ou  à  la 
femme  que  la  loi  défend  au  mari  d'en  disposer  à  titre  gra- 
tuit. C'est  un  de  ces  statuts  qui  n'affectent  point  l'état  de 
la  personne,  ni  sa  capacité,  donc  il  n'est  pas  personnel; 
il  concerne  indirectement  les  biens,  partant  il  est  réel  (2). 
D'Argentré  revient  plus  loin  sur  la  même  question  ;  il 
avoue  que  le  statut  litigieux  est  encore  fondé  sur  d'autres 
considérations  puisées  dans  les  relations  que  le  mariage 


(1)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  678  et  679,  n»  14. 

(2)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  680,  n»  16. 
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crée  entre  conjoints  ;  on  n'a  pas  voulu  troubler  ces  rela- 
tions en  môlant  dos  intérêts  pécuniaires  à  un  lien  qui  de- 
vrait être  tout  d'atîcction.  Ne  serait-ce  pas  là  le  motif 
principal  du  statut?  et  ne  suffit-il  pas,  pour  le  déclarer 
personnel,  qu'il  intéresse  le  mariage  et  la  paix  des  familles? 
Aux  yeux  de  d'Argentré,  il  y  a  un  intérêt  qui  domine 
tout,  c'est  la  souveraineté  de  la  coutume.  Déclarer  le  sta- 
tut personnel,  c'est  dire  que  s'il  permet  les  libéralités 
entre  époux,  et  tel  était  le  statut  de  Louvain,  l'époux  do- 
nataire ou  légataire  viendra  réclamer  les  biens  situés  à 
Anvers,  sous  un  statut  qui  défend  aux  époux  de  se  faire 
des  libéralités.  Or,  le  statut  anversois  n'est-il  pas  le 
maître  de  donner  et  de  prohiber  relativement  aux  biens 
de  son  territoire?  Et  que  devient  son  autorité  si,  au  mé- 
pris de  ses  prohibitions,  on  vient  prendre  les  biens  de  son 
territoire  en  vertu  d'un  statut  étranger  (i)?  Pour  que  les 
coutumes  soient  souveraines,  elles  doivent  être  réelles; 
il  faut  que  jamais  un  statut,  fût-il  personnel,  n'ait  d'etiet 
sur  des  biens  qui  appartiennent  au  territoire  d'un  autre 
statut  et  sont  soumis  à  une  autre  souveraineté.  Rien  de 
plus  logique,  mais  que  devient  alors  la  doctrine  des  sta- 
tuts personnels  ? 

^7H.  D'Argentré  fait  encore  aux  docteurs  un  autre 
reproche,  et  celui-ci  s'adresse  à  tous,  aux  Français  aussi 
bien  qu'aux  Italiens,  à  Dumoulin  comme  à  Bartole;  ils 
n'admettent  que  deux  espèces  de  statuts,  réels  et  person- 
nels; ils  auraient  dû  en  admettre  une  troisième,  des  sta- 
tuts mixtes.  Il  y  a  des  statuts  qui  semblent  ne  concerner 
que  la  personne,  mais  qui,  en  réalité,  ont  aussi  pour 
objet  les  biens;  ils  sont  donc  tout  ensemble  réels  et  per- 
sonnels et,  en  ce  sens,  mixtes.  Tel  est  le  statut  de  la  légi- 
timation par  le  prince.  En  apparence,  la  légitimation  est 
essentiellement  personnelle,  puisqu'elle  a  pour  objet  de 
donner  un  état  à  l'enfant  naturel.  Même  dans  la  doctrine 
de  d'Argentré,  on  devrait  le  qualifier  de  personnel  et  lui 
donner  etfet  partout.  Non,  dit  le  légiste  breton,  le  statut 

(1)  .'  Qua3  potestas  est  statut!  Lovaniensis  de  rébus  Antwerpianis,  di- 
verse imperio,  jure  et  finibiis,  idqne  prohibente  Anticcrpiana  leget  * 
(D'Argentré,  p.  683,  n«  29.) 
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de  légitimation  n'est  pas  exclusivement  personnel,  car  il 
a  des  ctfels  considérables  quant  aux  biens  ;  il  donne  au 
légitimé  le  droit  de  succéder,  ainsi  que  tous  les  droits  de 
famille.  Donc  il  est  mixte. 

Quel  est  le  fondement  de  cette  nouvelle  distinction  et 
quel  en  est  le  but?  Le  fondement  nous  intéresse  assez  peu, 
car  la  théorie  de  d'Argentré  n'a  pas  trouvé  faveur,  son 
opinion  est  restée  à  peu  près  isolée.  Il  invoque,  comme 
argument  d'analogie,  la  division  des  actions  en  réelles, 
personnelles  et  mixtes;  raison  peu  solide,  car  la  division 
est  elle-même  très  contestable;  de  fait,  elle  a  disparu  de 
notre  législation.  La  seule  chose  qui  nous  intéresse  est 
de  savoir  pourquoi  d'Argentré  a  imaginé  ses  statuts 
mixtes.  Bourgoingne,  quoique  réaliste  décidé,  dit  qu'il  ne 
voit  pas  d'utilité  à  distinguer  les  statuts  mixtes  des  sta- 
tuts réels,  puisque  d'Argentré  leur  donne  le  même  effet; 
limités  au  territoire,  ils  ne  s'étendent  point  sur  les  biens 
situés  sous  l'empire  d'un  autre  statut  :  à  quoi  bon  alors 
la  distinction  (i)  ?  L'assimilation  des  statuts  mixtes  aux 
statuts  réels  ne  serait-elle  pas  précisément  le  motif 
pour  lequel  d'Argentré  les  a  imaginés?  Un  statut  en 
apparence  personnel,  comme  celui  de  la  légitimation, 
aurait  pu  faire  illusion  aux  interprètes  ;  ils  auraient  peut- 
être  appliqué  le  principe  de  la  personnalité  en  l'étendant 
hors  de  son  territoire  ;  d'Argentré  prévient  tout  doute  en 
le  déclarant  mixte  et  en  le  restreignant,  à  ce  titre,  dans 
ses  limites  territoriales.  Quoi  qu'il  en  soit,  dans  sa  doc- 
trine, d'Argentré  a  parfaitement  raison  de  donner  au  sta- 
tut mixte  l'effet  du  statut  réel.  Qu'importe  que  l'acte  soit 
fait  en  vue  de  la  personne  et  qu'il  concerne  son  état?  Il 
suffit  que  le  statut  ait  effet  sur  les  biens  pour  qu'il  soit 
limité  au  territoire.  Est-ce  que  le  prince  qui  légitime  a 
action  sur  les  biens  situés  dans  un  territoire  étranger? 
Question  de  souveraineté,  donc  le  statut  est  réel  (2). 

D'Argentré  cite  comme  exemple  d'un  statut  mixte 
celui  qui  veut  qu'entre  roturiers,  les  fiefs  soient  partagés 


(1)  Burgundus,  Ad  consuetudines  Flandriœ ,TrsiCt8itus,  I,  n"  1  (Op.  p. 2). 

(2)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  677,  n»'  6  et  8,  et  p.  679,  n»  20. 
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en  portions  égales,  tandis  qu'entre  nobles,  l'ainé  a  un 
préciput.  L'exemple  est  mal  choisi,  ont  dit  tous  les  statu- 
taires :  le  partage  des  successions  n'est-il  pas  réel  par 
essence  ^  A  quoi  bon  alors  imaginer  un  statut  mixte  pour 
expliquer  que  le  partage  se  fait  d'après  la  coutume  du 
lieii  où  les  biens  sont  assis  ^  Il  est  vrai  que  la  qualité  de 
noble  et  de  roturier  est  personnelle,  mais  qu'importe  dans 
la  doctrine  de  d'Argentré?  Dès  qu'il  s'agit  de  biens,  l'état 
et  la  qualité  des  personnes  ne  sont  plus  pris  en  considé- 
ration :  la  loi  du  territoire  est  souveraine,  et  toute  per- 
sonne y  est  soumise  en  ce  qui  concerne  les  biens. 

D'Argentré  regarde  encore  comme  statut  mixte  le  sta- 
tut qui  défend  au  mineur  d'aliéner  les  immeubles  situés 
sur  son  territoire.  Ici  il  importe  beaucoup  de  lixer  la 
nature  du  statut,  non  dans  la  doctrine  de  d'Argentré  qui 
donne  tout  à  la  réalité,  mais  dans  l'opinion  commune  des 
statutaires  qui  considèrent  ce  statut  comme  personnel, 
parce  qu'il  établit  une  incapacité  fondée  sur  l'état  de  mi- 
norité, ce  qui  me  parait  décisif.  Si  la  distinction  des  sta- 
tuts mixtes  avait  prévalu,  ce  statut  aurait  été  assimilé, 
quant  à  ses  effets,  au  statut  réel.  La  conséquence 
témoigne  contre  le  principe  d'où  elle  découle.  Mais  elle 
témoigne  aussi  que,  dans  la  pensée  de  d'Argentré,  tout 
statut  devient  réel  dès  qu'il  y  a  un  mélange  de  choses, 
quand  même  il  s'agirait  de  l'état  des  personnes  (i). 

IL  D'Argentré  et  Dumoulin.  Le  statut  de  communauté. 

OT9.  Le  statut  qui  dispose  que  les  époux  seront  com- 
muns en  biens  est-il  réel  ou  personnel  ^  Dumoulin  s'est 
prononcé  pour  la  personnalité;  d'Argentré  l'a  combattu 
avec  une  violence  extrême.  Il  faut  voir  d'abord  quel  est  le 
vrai  objet  du  débat.  Les  futurs  époux  peuvent  faire  une 
convention  relative  au  régime  qu'ils  entendent  adopter 
quant  k  leurs  biens.  S'ils  stipulent  qu'ils  seront  communs 
en  biens  meubles  et  que  leur  communauté  s'étendra  sur 
tous  les  immeubles   qu'ils  acquerront,  quand  même  ils 

(1)  Comparez,  sur  cette  théorie  de  d'Argentré,  Froland,  Mémoires  sur  les 
statuts,  t.  I,  p.  148-150. 
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seraient  situés  clans  le  territoire  d'une  coutume  qui  n'éta- 
blit pas  la  communauté  entre  époux,  dans  ce  cas,  il  n'y 
a  pas  de  doute.  C'est  une  communauté  conventionnelle, 
et  toute  convention  l'orme  un  statut  personnel,  en  ce  sens 
que  les  parties  contractantes  sont  libres  de  disposer  de 
leurs  biens  comme  elles  veulent,  et  ces  conventions  leur 
tiennent  de  loi.  Si  la  comnmnauté  conventionnelle  s'étend 
sur  tous  les  biens,  quelle  que  soit  leur  situation,  c'est  par 
l'elfet  et  la  force  de  la  convention,  ce  n'est  pas  par  l'ex- 
tension du  statut  hors  de  son  territoire,  car  le  statut  n'est 
pas  en  cause;  tout  se  fait  par  la  volonté  de  l'homme,  et 
la  volonté  humaine  ne  connaît  pas  de  limites  territoriales. 
Donc  la  communauté  conventionnelle  s'étendra  sur  les 
biens  situés  en  Normandie,  quoique  la  coutume  de  Nor- 
mandie n'établisse  pas  la  communauté.  Est-ce  une  usur- 
pation, un  empiétement  d'une  coutume  sur  l'autre,  une 
atteinte  portée  à  la  souveraineté  de  la  coutume  normande  ? 
Non;  si,  comme  on  le  suppose,  les  époux  se  sont  mariés  à 
Paris,  on  ne  peut  pas  dire  que,  dans  l'espèce,  la  coutume 
de  Paris,  qui  établit  la  communauté  , étend  ses  effets  sur  le 
territoire  de  la  coutume  de  Normandie,  qui  ne  l'admet 
point;  la  coutume  de  Paris  et  celle  de  Normandie  sont 
hors  de  cause  ;  la  communauté  existe  en  vertu  de  la  vo- 
lonté des  parties;  tout  se  passe  entre  particuliers,  tout  est 
d'intérêt  privé,  rien  n'est  de  droit  public. 

280.  Sur  ce  point,  d'Argentré  est  d'accord  avec  Du- 
moulin. Mais,  selon  lui,  la  question  change  entièrement 
de  face  quand  les  époux  ne  font  pas  de  conventions 
matrimoniales,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  quand  ils 
dressent  un  contrat  de  mariage  sans  stipuler  de  commu- 
nauté. Si  le  mariage  a  lieu  à  Paris,  lieu  du  domicile  des 
époux,  ou  au  moins  du  mari,  les  époux  seront  communs 
en  biens:  est-ce  en  vertu  de  la  coutume  de  Paris  ou  est-ce 
en  vertu  de  leur  volonté?  La  communauté  est-elle  coutu- 
mière  ou  est-elle  conventionnelle?  Telle  est  la  question  si 
vivement  débattue  entre  Dumoulin  et  d'Argentré.  Le  pre- 
mier décide  qu'il  intervient  entre  les  époux  une  conven- 
tion tacite  par  laquelle  ils  adoptent  la  communauté,  telle 
qu'elle  est  réglée  par  la  coutume  de  Paris;  la  commu- 
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nauté  sera  donc  conventionnelle,  et  partant  elle  s'étendra 
sur  tous  les  biens,  sur  les  biens  situés  en  Normandie  et 
même  sur  les  biens  assis  dans  les  pays  de  droit  écrit,  où 
les  lois  ignorent  la  communauté;  la  volonté  tacite  des 
époux  ayant  la  même  force  que  leur  volonté  expresse. 
C'est  cette  volonté  tacite  et  la  puissance  que  lui  attribue 
Dumoulin  que  d'Argentré  conteste  (i).  11  nie  que  la  com- 
munauté existe,  dans  ce  cas,  en  vertu  de  la  volonté  des 
parties,  elle  existe  en  vertu  de  la  seule  autorité  de  la 
coutume,  et  la  coutume  n'attend  pas  le  consentement  des 
parties  ;  pour  être  efficace,  elle  puise  sa  force  dans  sa 
puissance  souveraine  et  elle  agit,  au  besoin,  sans  le  con- 
sentement des  parties  intéressées,  et  même  malgré  leur 
dissentiment.  Sans  doute,  la  souveraineté  ne  puise  pas 
son  autorité  dans  le  consentement  de  ceux  auxquels  elle 
commande,  et  elle  peut  leur  commander  ce  qu'ils  ne  veu- 
lent point.  Mais  est-ce  ainsi  que  la  souveraineté  agit  en 
matière  de  conventions  et  notamment  de  conventions 
matrimoniales^  D'Argentré  oublie  comment  la  commu- 
nauté s'est  établie.  Est-ce  par  voie  de  commandement  du 
législateur?  La  loi  a-t-elle  imposé  ce  régime  aux  époux, 
sans  leur  vouloir  et  malgré  eux?  Non;  les  choses  ne  se 
sont  pas  passées  ainsi.  La  communauté  s'est  établie  dans 
les  pays  coutumiers  par  les  mœurs  et  les  usages,  c  est-à- 
dire  parce  que  les  époux  la  voulaient;  bien  entendu  que 
les  époux  pouvaient  toujours  vouloir  un  autre  régime; 
donc  tout,  en  cette  matière,  dépendait  de  la  volonté  des 
époux.  Est-ce  que  les  choses  seraient  changées  depuis  que 
les  coutumes  ont  été  écrites  et  sanctionnées  par  le  légis- 
lateur? L'autorité  législative  n'est  pour  rien  dans  la  com- 
munauté; elle  n'a  fait  que  constater  ce  que  les  parties 
intéressées  voulaient;  la  communauté,  après  la  rédaction 
des  coutumes,  est  restée  ce  qu'elle  est  en  essence,  une 
société  de  biens  entre  époux;  et  conçoit-on  une  société, 
c'est-à-dire  une  convention  imposée  par  le  législateur  aux 
parties  intéressées  qui  n'en  voudraient  point?  Une  con- 
vention forcée  est  un  non-sens,  puisque  toute  convention 

(1)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  685. 
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est  l'œuvre  de  la  liberté.  Il  est  si  vrai  que  la  coutume 
n'entend  pas  imposer  aux  époux  la  communauté  ni  un 
réj^^ime  quelconque,  que  les  époux  conservent  une  liberté 
pleine  et  entière  de  déroger  à  la  coutume  ou  à  la  loi  ;  ils 
peuvent,  dans  les  pays  coutumiers,  stipuler  le  régime 
dotal,  et,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  ils  sont  libres 
d'adopter  la  communauté.  Les  époux,  qui  ont  le  pouvoir 
de  vouloir  autre  chose  que  ce  que  dit  la  coutume,  peuvent 
aussi  l'adopter  comme  régime,  sans  faire  de  convention 
expresse,  par  un  consentement  tacite.  Leur  communauté 
sera  toujours  volontaire,  puisqu'elle  laxiste  que  par  leur 
volonté  et  qu'ils  auraient  pu  ne  pas  la  vouloir. 

Dumoulin  a  donc  raison  de  dire  que  la  communauté 
tacite  est  une  communauté  conventionnelle,  et  que,  pro- 
cédant de  la  volonté,  elle  n'est  pas  arrêtée  par  les  limites 
du  territoire.  Les  époux  auraient  pu,  en  pays  de  droit 
écrit,  stipuler  la  communauté  de  biens  ;  pourquoi  ne  pour- 
raient-ils pas,  en  pays  coutumiers,  stipuler  une  commu- 
nauté qui  s'étende  sur  les  pays  de  droit  écrit?  D'Argentré 
répond  :  -  Il  ne  s'agit  point  de  ce  que  les  époux  peuvent 
vouloir,  mais  de  ce  qu'ils  ont  voulu  ;  or,  ils  n'ont  pas  fait  de 
convention,  ils  s'en  sont  rapportés  à  la  coutume,  ils  veu- 
lent que  la  coutume  leur  tienne  lieu  de  contrat.  En  accep- 
tant la  coutume  comme  leur  tenant  lieu  de  convention, 
ils  doivent  l'accepter  avec  le  caractère  qui  lui  est  essen- 
tiel. Or,  il  est  de  l'essence  de  la  coutume  d'être  réelle;  la 
coutume  de  Paris  ne  s'étend  pas  au  delà  de  son  territoire, 
elle  n'a  rien  à  dire  dans  les  pays  de  droit  écrit,  pas  plus 
que  dans  les  pays  qui  n'admettent  pas  la  communauté,  la 
Normandie,  par  exemple.  «  Ici  est  le  vrai  nœud  de  la  diffi- 
culté. L'argumentation  de  d'Argentré  implique  que  la 
communauté  coutumière  est  un  statut  voulu  par  la  cou- 
tume ;  or,  la  coutume  ne  peut  vouloir  que  dans  les  limites 
du  territoire  sur  lequel  s'étend  son  empire.  J'ai  répondu 
d'avance  que  le  statut  de  communauté  est  un  régime 
voulu  par  les  époux  et  consacré  comme  tel  par  la  cou- 
tume; se  référer  à  la  coutume,  ce  n'est  donc  pas  adopter 
un  régime  légal,  c'est  accepter  la  communauté  que  les 
époux  ont  toujours  voulue  ;  donc  ils  adoptent  une  commu- 
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nauté  conventionnelle.  Il  suit  de  là  que  l'etïet  de  la  com- 
munauté ne  dépend  pas  de  la  coutume  considérée  comme 
loi,  il  dépend  de  la  coutume  considérée  comme  conven- 
tion. Or,  les  conventions  ne  sont  pas  limitées  par  le  ter- 
ritoire, elles  étendent  leur  action  partout  ;  tel  doit  aussi 
être  l'effet  de  la  communauté.  Pourquoi  veut-on  que  les 
coutumes  soient  réelles?  Si  les  praticiens  tenaient  tant  à 
la  réalité  des  coutumes,  c'est  que  pour  eux  la  réalité  était 
synonyme  de  souveraineté  ;  l'autorité  qu'ils  revendiquaient 
pour  les  coutumes  était  de  droit  public.  Faut-il  deman- 
der si  la  communauté  est  de  droit  public,  et  si  la  souve- 
raineté de  la  coutume  est  intéressée  à  ce  que  la  société  de 
biens  entre  époux  ne  dépasse  point  les  limites  du  terri- 
toire? Non,  la  communauté  est  de  droit  privé  comme 
toutes  les  conventions  ;  les  parties  la  règlent  d'après  leurs 
convenances.  Cela  est  décisif.  Si  la  souveraineté  était 
intéressée  au  règlement  des  intérêts  matrimoniaux,  les 
époux  seraient  liés  par  la  coutume,  et  il  ne  leur  serait  pas 
permis  d'y  déroger,  puisque  les  particuliers  ne  peuvent 
jamais  déroger  à  ce  qui  est  de  droit  public.  La  pleine 
liberté  dont  jouissent  les  époux  témoigne  que  tout  ce  qui 
concerne  leur  régime  est  d'intérêt  privé  :  qu'importe  donc 
aux  pays  de  droit  écrit,  qu'importe  à  la  Normandie  que  la 
communauté  des  époux  parisiens  s'étende  sur  les  biens  de 
leur  territoire  ?  La  raison  pour  laquelle  les  coutumes  sont 
réelles  cesse  complètement  quand  il  s'agit  de  conventions 
entre  époux  ;  il  faut  donc  laisser  la  réalité  de  côté,  pour 
s'en  tenir  à  la  volonté  des  époux,  et  cette  volonté  forme 
un  statut  essentiellement  personnel. 

281.  D'Argentré  fait  des  objections  qui  sont  à  peine 
spécieuses.  Quand  des  mineurs  contractent  mariage,  et  cela 
se  fait  tous  les  jours,  ils  sont  régis  par  la  communauté 
coutumière.  Dira-t-on,  dans  ce  cas,  que  la  communauté 
procède  du  consentement  des  époux,  alors  qu'ils  sont  inca- 
pables de  consentir  ?  11  est  d'évidence,  dit  d'Argentré,  que 
cette  communauté  est  purement  coutumière,  donc  l'œuvre 
de  la  coutume  seule,  et  partant  le  statut  est  réel  (i).  Suppo- 

(1)  D'Argentré,  Comnientaire^  p.  686. 
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sons  un  instant  qu'il  en  soit  ainsi,  qu'est-ce  que  cela  prou- 
verait? Que  la  communauté  n'est  pas  conventionnelle 
quand  les  futurs  époux  sont  incapables  de  consentir.  Soit; 
mais  cola  prouverait  aussi  que  la  conununauté  est  conven- 
tionnelle quand  les  époux  sont  capables  de  consentement. 
Une  même  convention  formerait  donc  tantôt  un  statut 
personnel  et  tantôt  un  statut  réel,  ce  qui  serait  absurde; 
mais  peu  nous  importe,  car  il  resterait  toujours  vrai  de 
dire  que  là  où  il  intervient  un  consentement,  il  y  a  com- 
munauté conventionnelle  et  statut  personnel, et  Dumoulin 
ne  dit  pas  autre  chose.  Mais  est-il  bien  vrai  que  les 
mineurs  ne  consentent  pas,  tantôt  expressément,  tantôt 
tacitement  ?  Quand  ils  font  un  contrat  de  mariage,  ce  sont 
bien  eux  qui  consentent,  qui  stipulent,  qui  promettent. 
Qu'importe  leur  incapacité?  Elle  est  couverte  par  l'assis- 
tance des  parents  et,  par  conséquent,  ils  sont  considérés 
comme  capables  ;  donc  il  faut  leur  appliquer  les  principes 
qui  régissent  les  conventions,  et  décider  que  leur  com- 
munauté est  conventionnelle.  Et  comment  ne  le  serait- 
elle  pas?  N'est-ce  pas  une  société,  et  une  société  peut- 
elle  ne  pas  être  une  convention? 

Ici  d'Argentré  nous  arrête  et  dit  que  c'est  abuser  des 
mots  que  d'appeler  la  communauté  une  société.  Il  est  de 
l'essence  de  la  société  que  chaque  associé  ait  un  droit 
égal  et  qu'aucun  des  associés  ne  puisse  disposer  des 
choses  communes  sans  le  consentement  de  ses  coassociés. 
En  est-il  ainsi  dans  la  communauté?  Le  mari  est  sei- 
gneur et  maître,  il  dispose  des  biens  communs  à  sa  vo- 
lonté, il  peut  les  dissiper  en  folles  dépenses,  que  dis-je?  il 
peut  les  donner  à  titre  gratuit.  Et  quels  sont  les  droits  de 
la  femme  pendant  la  durée  de  cette  étrange  société?  Elle 
n'en  a  aucun,  pas  même  celui  de  demander  compte  de 
l'administration  du  mari  :  celui-ci  n'est  ni  comptable  ni 
responsable  (i).  Quand  les  droits  de  la  femme  prennent- 
ils  naissance?  A  la  mort  du  mari,  c'est-à-dire  après  la 
dissolution  de  la  société.  C'est  ce  qui  faisait  dire  à  Du- 
moulin, et  je  suis  étonné  que  d'Argentré  ne  lui  oppose 

(1)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  690. 
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pas  ce  mot  célèbre,  que  la  femme  commune  n'était  pas 
associée,  qu'il  y  avait  seulement  espérance  qu'elle  le  serait 
un  jour.  Je  crois  iiuitile  d'entrer  dans  cette  controverse, 
elle  est  vidée  depuis  longtemps.  La  femme  est  associée 
inégale,  mais  cette  inégalité  même  ne  prouve-t-elle  pas 
que  la  communauté  forme  un  statut  essentiellement  per- 
sonnel ^  Si  la  femme  est  un  associé  inégal,  c'est  parce 
qu'elle  est  sous  puissance  de  son  coassocié;  le  lien  per- 
sonnel joue  le  grand  rôle  dans  l'association  conjugale, 
non  seulement  quant  aux  personnes,  mais  aussi  quant  aux 
biens;  c'est  pour  fortifier  le  lien  de  l'atfection  par  le 
lien  de  l'intérêt  que  les  époux  sont  communs  en  biens. 
C'est  pour  cette  raison  que  la  loi  favorise  la  com- 
munauté et  qu'elle  en  fait  le  régime  de  droit  commun. 
N'est-ce  pas  une  raison  péremptoire  pour  que  leurs  inté- 
rêts soient  communs  partout^  Quoi!  les  époux  sont  com- 
muns à  Paris  à  raison  de  l'union  des  personnes,  et  ils 
ne  le  seront  pas  en  Normandie,  ni  dans  les  pays  de  droit 
romain!  Est-ce  que  là,  par  hasard,  l'union  des  époux  doit 
être  moins  étroite? 

Voilà  des  considérations  morales,  partant  personnelles, 
qui,  pour  nous,  sont  décisives.  Elles  n'auraient  eu  aucun 
poids  aux  yeux  de  d'Argentré.  Que  lui  importe  qu'un  sta- 
tut soit  fondé  sur  des  raisons  personnelles,  quand  même 
elles  concerneraient  l'état  de  la  personne?  Il  suffit  qu'il  y 
ait  un  mélange  de  choses  pour  que  le  statut  soit  réel.  Et 
le  statut  de  communauté  n'a-t-il  pas  pour  objet  la  copro- 
priété des  immeubles  acquis  pendant  le  mariage  et  le  par- 
tage des  acquêts  à  sa  dissolution?  Donc  il  est  réel  (i).  Cela 
est  logique  quand  on  admet  le  principe  de  d'Argentré, 
mais  la  conséquence  ne  témoigne-t-elle  pas  contre  le  prin- 
cipe? 

5Î8Î4.  J'arrive  aux  conclusions  de  d'Argentré  (2).  Le 
statut  qui  établit  la  communauté  entre  époux  est  réel  ;  ci 
les  époux,  domiciliés  à  Paris,  y  contractent  mariage  sans 
faire  de  conventions  matrimoniales,  leur  communauté  ne 


(1)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  680. 

(2)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  690,  n««  34-40. 
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s'étendra  pas  aux  biens  situés  sous  l'empire  des  coutumes 
qui  n'admettent  pas  la  communauté  de  biens,  ni,  par  con- 
séquent, aux  acquêts  faits  dans  les  pays  de  droit  écrit.  Il 
en  serait  ainsi,  quand  même  les  époux  feraient  un  contrat 
et  diraient  qu'ils  entendent  suivre  les  us  et  coutumes  du 
pays, ou  se  serviraient  d'une  expression  analogue.  En  s'en 
rapportant  à  la  coutume,  ils  ne  disent  pas  autre  chose 
que  ce  que  dit  la  coutume  ;  la  disposition  de  la  coutume 
insérée  dans  le  contrat  ne  change  pas  la  nature  de  cette 
disposition;  elle  est  réelle  dans  la  coutume,  elle  reste 
réelle  dans  la  convention.  Je  nie  le  principe  et  la  consé- 
quence. La  communauté  n'est  jamais  réelle,  parce  que 
c'est  une  société,  donc  un  contrat,  et  dire  qu'un  contrat 
est  réel,  c'est  dire  qu'un  cercle  est  un  carré.  D'Argentré 
lui-même  admet  la  force  de  la  convention,  mais  il  veut 
qu'elle  soit  expresse,  c'est-à-dire  que  les  époux  stipulent 
que  leur  communauté  comprendra  tous  les  biens  qu'ils 
acquerront,  quelle  que  soit  leur  situation;  dans  ce  cas,  les 
biens  acquis  dans  les  pays  de  droit  écrit  deviendront 
communs.  D'Argentré  ajoute  une  restriction  pour  les  cou- 
tumes qui  contiennent  une  disposition  prohibitive.  Peut-il 
être  question  d'une  disposition  qui  défende  la  commu- 
nauté, alors  que  l'association  conjugale,  quant  aux  biens, 
est  d'intérêt  privé,  en  ce  sens  du  moins  que  tout  est  aban- 
donné aux  conventions  des  parties?  D'Argentré  suppose 
jusqu'au  bout  que  la  communauté  est  une  institution 
légale  qui  met  en  cause  la  souveraineté  des  coutumes,  et 
cette  souveraineté  lui  tient  plus  à  cœur  que  les  intérêts 
des  parties  contractantes.  Il  aurait  raison  si  réellement 
la  souveraineté  était  engagée  dans  le  débat.  Son  erreur 
capitale  vient  de  ce  qu'il  ne  distingue  pas  les  diverses 
dispositions  des  coutumes,  les  unes  procédant  de  la  vo- 
lonté générale,  les  autres  procédant  de  la  volonté  parti- 
culière. Là  est  le  motif  de  décider  dans  ce  débat  qui  s'est 
continué  pendant  des  siècles. 

283.  Le  principe  si  vivement  débattu  entre  d'Argentré 
et  Dumoulin  ne  s'applique  pas  seulement  à  la  commu- 
nauté ;  il  reçoit  son  application  à  toutes  les  conventions 
usitées  entre  époux,  et  réglées,  pour  cette  raison,  par  les 
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coutumes.  Il  y  a  une  de  ces  clauses  que  Dumoulin  sou- 
tient être  réelle,  tandis  que,  dans  sa  doctrine  des  conven- 
tions tacites,  il  aurait  dû  la  déclarer  personnelle.  C'est  la 
disposition  si  répandue  dans  les  pays  coutumiers  par 
laquelle  les  filles,  en  se  mariant,  renonçaient  à  la  succes- 
sion paternelle;  insérée  dans  le  contrat  de  mariage,  cette 
renonciation  est  certainement  conventionnelle  et,  par  suite, 
elle  forme  un  statut  personnel  qui  s'étend,  au  delà  du  ter- 
ritoire, à  tous  les  biens  compris  dans  l'hérédité,  quelle  que 
soit  leur  situation.  N'en  est-il  pas  de  même  quand  les 
coutumes  excluent  les  filles  mariées  en  vertu  de  leur 
renonciation  tacite?  C'est  précisément  parce  qu'il  était 
d'usage  général  et  de  droit  commun  d'exiger  la  renoncia- 
tion des  filles  en  les  mariant,  que  les  coutumes  l'ont  con- 
sacrée en  excluant  les  filles  sur  ce  fondement.  N'était-ce 
pas  le  cas  d'appliquer  le  principe  de  Dumoulin  concernant 
les  conventions  tacites  et  les  dispositions  des  coutumes 
qui  sont  conventionnelles  ?  C'est  l'avis  de  d'Argentré,  tan- 
dis que  Dumoulin  déclarait  le  statut  d'exclusion  réel.  On 
comprend  le  parti  que  le  légiste  breton  tire  de  cette  con- 
tradiction, il  en  triomphe.  C'est,  dit-il,  la  preuve  que  la 
grande  éloquence  de  Dumoulin,  dans  son  fameux  Conseil, 
ne  consiste  qu'en  mots,  que  ce  n'est  pas  une  doctrine  juri- 
dique (i).  Ce  nouveau  conflit  entre  les  deux  jurisconsultes 
a  eu  pour  arbitre  un  juge  compétent,  le  président  Bou- 
hier.  Il  donne  raison  à  d'Argentré  dans  ce  qu'il  dit  de 
l'inconséquence  de  Dumoulin.  C'était  le  cas  de  dire  qu'en 
excluant  les  filles,  les  coutumes  ne  prononçaient  pas  de 
leur  plein  mouvement,  qu'elles  ne  faisaient  que  consacrer 
des  conventions  tacites  des  parties  contractantes.  Du- 
moulin aurait  donc  dû  déclarer  le  statut  personnel.  Est-ce 
à  dire  que  d'Argentré  ait  raison  au  fond  ?  Loin  de  là. 
Bouhier  approuve  pleinement  le  principe  de  Dumoulin,  et, 
plus  conséquent  que  lui,  il  en  fait  l'application  au  statut 
qui  exclut  les  filles  mariées  (2).  Je  reviendrai  sur  la  ques- 
tion; elle  présente  bien  des  difiâcultés;  à  mon  avis,  la 

(1)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  687  et  &'$>^. 

(2)  Bouhier,   Observations  sur  la   coutume  du  duché   de   BourQOpne, 
ch.  XXVI,  no*  175  et  suiv.  (Œuvres,  t.  I,  p.  739.) 
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solution  de  Bouhier  est  fondée  sur  les  vrais  principes. 

2K4.  lie  principe  de  Dumoulin  recevait  beaucoup 
d'autres  applications;  les  conventions  concernant  le 
douaire  et  la  dot  devenaient  des  statuts  personnels  (i)  ; 
toutes  les  dispositions  des  coutumes  menaçaient  de  perdre 
la  réalité  qu'on  leur  avait  toujours  reconnue.  De  là  de 
vives  alarmes  dans  le  rang  des  réalistes;  ils  trouvèrent 
un  organe  digne  d'être  l'élève  de  d'Argentré,  Basnage, 
le  commentateur  de  la  coutume  de  Normandie.  Les  Nor- 
mands, comme  les  Bretons,  tenaient  à  leurs  vieilles  cou- 
tumes, dernier  souvenir  de  leur  ancienne  indépendance; 
voilà  pourquoi  ils  réputaient  leurs  coutumes  réelles,  et  ils 
n'entendaient  pas  que  des  coutumes  étrangères  y  déro- 
geassent, ni  même  des  particuliers, par  leurs  conventions. 
Il  y  avait  dans  leur  coutume  une  disposition  à  cet  égard 
que  je  vais  transcrire,  parce  qu'elle  joue  un  grand  rôle  dans 
l'histoire  du  droit  civil  international.  «  Quelque  accord 
ou  convenant  qui  ait  été  fait  par  contrat  de  mariage,  et 
en  faveur  d'icelui,  les  femmes  ne  peuvent  avoir  plus 
grande  part  aux  conquêts  faits  par  le  mari,  que  ce  qui 
leur  appartient  par  la  coutume,  à  laquelle  les  contractants 
ne  peuvent  déroger,  t  Le  parlement  de  Paris  jugeait  que 
cette  disposition  n'était  pas  applicable  aux  conventions 
matrimoniales  faites  en  pays  de  communauté,  fussent-elles 
tacites;  mais,  quand  la  question  se  présentait  au  parle- 
ment de  Rouen,  on  n'avait  point  égard  à  ces  dérogations 
et  l'on  s'en  tenait  strictement  à  l'article  320  (2). 

Basnage,  le  commentateur  de  la  coutume,  va  nous  dire 
pourquoi  les  Normands  tenaient  avec  tant  de  jalousie  à 
la  réalité  de  leur  coutume  ;  les  craintes  qu'il  exprime 
étaient  partagées  par  tous  les  légistes  qui  restèrent  atta- 
chés à  la  tradition  féodale.  Dans  son  célèbre  Conseil  53, 
Dumoulin  soutient  que  la  donation  de  tous  biens,  en 
quelques  lieux  qu'ils  fussent  situes,  était  valable,  nonob- 
stant les  coutumes  contraires,  parce  que  ces  conventions, 
étant   personnelles,  s'étendaient  à   tous   les  territoires. 

(1)  Bacquet,  Diverses  questions,  n»  12.  (Œuvres,  t.  1,  p.  581  et  582). 

(2)  Basnage,  sur  l'article  320  de  la  coutume  de  Normandie.  (Œuvres, 
t.  I,  p.  504.) 
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D'Argentré  admet  aussi  la  personnalité  des  conventions, 
mais  avec  cette  restriction  que  la  convention  ne  pouvait 
l'emporter  sur  une  coutume  prohibitive  (i),  et  telle  était 
bien  la  coutume  de  Normandie.  Chez  nous,  dit  Basnage, 
on  soutient  que  chaque  coutume  doit  être  maîtresse  dans 
son  territoire,  et  que  les  conventions  des  particuliers  n'en 
peuvent  changer  les  dispositions  ;  autrement  elles  devien- 
draient illusoires  et  dépendraient  du  caprice  des  particu- 
culiers,  s'il  était  en  leur  pouvoir  de  les  annuler  en  contrac- 
tant hors  de  son  étendue.  Basnage  ne  nie  point  que  la 
convention  soit  personnelle,  mais  il  veut  qu'elle  ne  reçoive 
son  exécution  que  sur  les  biens  situés  au  lieu  où  la  con- 
vention a  été  faite;  il  ajoute  qu'on  ne  peut  la  faire  valoir 
sur  les  immeubles  lorsque  la  coutume  du  lieu  s'y  oppose 
expressément,  car  il  n'est  pas  raisonnable  que  la  disposi- 
tion de  l'homme  l'emporte  sur  celle  de  la  loi. 

Il  y  avait  cependant  un  argument  très  sérieux  en 
faveur  de  la  personnalité,  c'est  que  la  doctrine  contraire 
permettait  au  mari  d'anéantir  la  stipulation  de  la 
communauté.  La  femme  mariée  à  Paris  a  droit  à  la 
moitié  des  acquêts  :  que  deviendra  ce  droit  si  le  mari  fait 
des  acquisitions  sous  une  coutume  prohibitive,  comme 
celle  de  Normandie?  Il  violera  la  convention  et  la  dé- 
truira au  préjudice  de  la  femme.  Basnage  répond  que  le 
mari  peut  également  ruiner  la  communauté  en  dissipant 
son  bien  :  qu'importe  qu'il  la  ruine  par  une  mauvaise 
gestion  ou  qu'il  la  rende  inutile  par  des  acquisitions  faites 
en  des  lieux  où  la  communauté  n'est  point  admise  \  Le  rai- 
sonnement est  dur,  mais,  pour  le  légiste  normand,  il  y 
avait  une  considération  plus  puissante  que  l'intérêt  de  la 
femme,  c'est  l'intérêt  de  souveraineté  qui  s'attache  à  la 
réalité  des  coutumes.  Voilà  pourquoi  Basnage  écarte  la 
distinction  que  Dumoulin  faisait  entre  les  dispositions  de 
la  coutume  qui  sont  indépendantes  de  la  volonté  des  par- 
ties et  celles  qui  dépendent  de  leur  volonté.  Ce  raisonne- 
ment, dit  le  légiste  normand,  conduirait  à  anéantir  la 
réalité  des  coutumes  :  ^  Ce  sera  renverser  toutes  les  cou- 

(I)  D'Argentré,  Commentaire,  p.  687  et  688. 
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tûmes  et  rendre  leurs  dispositions  vaines  et  illusoires, 
étant  malaisé  de  faire  un  contrat  où  les  contractants  ne 
s'engagent  dans  quelque  obligation  personnelle,  et  par 
cette  voie  faisant  prévaloir  la  disposition  de  l'homme  à  la 
réalité.  Il  en  résultera  que  les  coutumes  cesseront  d'être 
réelles,  parce  qu  elles  seront  forcées  de  suivre  la  loi  de  la 
convention  (i).  On  voit  que,  pour  Basnage  comme  pour 
d'Argentré,  la  réalité  domine  tout,  même  l'intérêt  des  par- 
ties contractantes.  Ils  ne  comprenaient  pas  qu'il  y  a  un 
intérêt  plus  grand,  celui  de  la  liberté  de  contracter.  Ici 
la  souveraineté  n'est  pas  en  cause,  puisque  le  législateur 
lui-même  permet  aux  particuliers  de  déroger  k  la  loi, 
celle-ci  n'étant,  à  vrai  dire,  que  la  convention  présumée 
des  parties. 

N°   4.    GUY   COQUILLE. 

ÎÎ85.  Guy  Coquille  n'est  guère  connu  à  l'étranger;  les 
Allemands  et  les  Anglo-Américains  mentionnent  à  peine 
son  nom  dans  leurs  ouvrages  sur  le  droit  international 
privé,  et  Dumoulin  n'y  figure  pas  davantage.  L'un  et 
l'autre  méritent  une  place,  et  la  première,  dans  l'histoire 
de  notre  science  ;  ils  sont  les  représentants  de  l'élément  de 
personnalité  qui  a  fini  par  l'emporter,  au  moins  dans  la 
doctrine,  et  qui  l'emportera  aussi  dans  la  vie  réelle  quand 
les  préjugés  de  race  et  de  nationalité  auront  fait  place  à 
des  sentiments  plus  larges.  La  lutte  est  entre  la  person- 
nalité et  la  réalité  des  coutumes.  Dumoulin,  traditionna- 
liste  comme  tous  nos  grands  jurisconsultes,  accepte  la 
réalité  des  coutumes;  il  se  borne  à  demander  une  place 
pour  la  volonté  humaine  dans  les  matières  qui  dépendent 
du  consentement  des  parties.  Coquille  va  plus  loin  :  il 
attaque  le  brocard  des  praticiens  qui  réputaient  réelles 
toutes  les  coutumes;  il  s'en  moque  comme  d'un  préjugé 
que  les  légistes  français  ont  été  puiser  dans  les  universi- 
tés d'Italie  :  «  Les  docteurs  ultramontains,  dit-il,  tien- 
Ci)  Basnage,  sur  l'article  389  de  la  coutume  de  Normandie,  (Œuvres, 
t.  II,  p.  72  et  73.) 
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nent  que  tous  statuts  sont  locaux,  se  fondant  sur  ce  que 
le  droit  romain  est  leur  vrai  droit  commun  et  que  les  sta- 
tuts qui  sont  contre  ou  outre  ledit  droit  doivent,  pour  cette 
cause,  être  pris  à  l'étroit  et  n'avoir  d'effet  qu'à  l'égard  des 
biens  qui  sont  assis  au  même  territoire.  Aucuns  de  nos 
docteurs  français  ont  comparé  nos  coutumes  à  ces  statuts, 
('e  qui  est  mal  à  propos,  selon  mon  avis;  car  le  droit 
romain  n'est  pas  loi  à  nous  et  ne  nous  sert  que  de  raison, 
et  notre  vrai  droit  civil  et  nos  lois  sont  nos  coutumes. 
Qui  fait  que  les  coutumes  lient  les  volontés  des  personnes 
qui  sont  domiciliées  au  territoire  desdites  coutumes  et 
qu'es  affaires  qui  dépendent  des  seules  volontés  et  dispo- 
sitions des  personnes,  il  faut  suivre  les  coutumes  des 
lieux  où  les  personnes  sont  domiciliées  et  non  la  coutume 
des  lieux  où  les  biens  sont  assis  (i).  « 

Le  président  Bouhier,  qui  professe  une  grande  estime 
pour  le  judicieux  Coquille,  dit  que  celui-ci  s'est  trompé  en 
rapportant  aux  giossateurs  l'origine  du  brocard  qui  ré- 
pute réelles  toutes  les  coutumes  ;  il  la  rattache,  et  avec 
raison,  au  régime  féodal  (2).  Toujours  est-il  que  l'erreur 
de  Coquille  témoigne  qu'il  n'était  pas  porté  pour  la  réalité 
des  coutumes.  En  poussant  à  bout  ce  qu'il  dit,  on  arrive- 
rait à  la  proposition  contraire,  à  savoir  que  toutes  cou- 
tumes sont  personnelles,  au  moins  en  tout  ce  qui  tient  aux 
volontés  et  dispositions  de  l'homme,  ce  qui  laisse  un  ter- 
rain très  restreint  pour  la  réalité.  A  vrai  dire,  l'homme 
intervient  toujours  dans  les  relations  qui  font  l'objet  du 
droit;  c'est  lui  qui  en  est  le  sujet,  le  droit  est  une  face  de 
sa  vie,  donc  il  faut  dire  que  toute  loi  est  personnelle  ;  c'est 
bien  là  la  doctrine  qui  tend  à  prévaloir  dans  notre 
science,  pourvu  que  par  la  loi  personnelle  on  entende 
celle  qui  concerne  les  intérêts  privés  des  personnes. 

286.  Guy  Coquille  ne  nie  point  qu'il  y  ait  des  statuts 
réels,  mais  il  repousse  l'opinion  commune  professée  par 
les  praticiens  et  maintenue  même  par  Dumoulin,  d'après 


(1)  Coquille,  Institution  au  droit  français.  Quelles  choses  sont  réputées 
meubles,  conquêts  ou  propres.  (Œuvres,  t.  II,  p.  81  de  l'Institution.) 

(2)  Bouhier,   Observations  sur  les  coutumes  du  ducht'  de  Bourgogne, 
chap.  XXXIII,  no  28.  (Œuvres,  t.  I,  p.  659.) 
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laquelle  toutes  coutumes  seraient  réelles.  «  Il  faut,  dit-il, 
considérer  l'intention  et  l'esprit  de  la  loi,  sans  s'arrêter 
aux  termes  :  qui  ne  sait  que  les  rédacteurs  de  nos  cou- 
tumes parlent  le  langage  vulgaire  et  non  un  langage 
scientifique  ?  Il  faut  donc  voir  toujours  ce  qu'ils  ont  voulu 
dire.  Si  la  coutume  concerne  directement  l'avantage, 
l'honneur,  la  réputation  des  personnes,  on  doit  admettre 
qu'elle  lie  les  personnes,  de  sorte  que  si  la  coutume  dé- 
fend de  disposer,  ceux  qui  sont  domiciliés  dans  cette  cou- 
tume ne  pourront  disposer  de  leurs  biens  sous  une  autre 
coutume,  bien  que  celle-ci  ne  contînt  pas  cette  défense; 
car  la  coutume  lie  la  volonté  de  ceux  qui  lui  sont  assujet- 
tis :  ils  ne  peuvent  pas  vouloir  autre  chose  que  ce  que 
veut  la  loi.  En  effet,  disposer  est  un  acte  de  volonté;  la 
disposition  prend  donc  sa  source  essentielle  de  la  volonté 
du  disposant,  et  si  cette  volonté  est  en  interdiction,  elle 
ne  pourra  produire  aucun  effet  en  un  lieu  non  plus  qu'en 
un  autre.  «  Par  contre,  la  volonté  qui  est  libre  en  vertu 
de  la  coutume  doit  être  libre  partout  :  «  Ainsi,  en  géné- 
ral, il  se  doit  dire  que  les  dispositions  et. actes  qui  ont  leur 
vraie  origine  de  la  volonté  d'aucun,  se  doivent  régler  par 
la  coutume  du- lieu  où  il  est  domicilié.  ^^  Voilà  le  domaine 
du  statut  personnel  :  il  est  très  étendu.  Quant  au  statut 
réel,  il  comprend  les  coutumes  qui  ne  regardent  point 
directement  l'utilité  et  l'honneur  des  personnes.  "  Je  vou- 
drais bien  croire,  dit  Coquille,  que  le  contrat  ou  testament 
aurait  son  effet,  en  ce  cas,  es  biens  de  chacune  coutume, 
selon  que  ladite  coutume  permet.  ??  Cela  est  assez  vague, 
et  l'auteur  n'a  pas  même  l'air  tout  à  fait  convaincu.  Il  cite 
comme  exemple  les  successions;  tous  les  docteurs  s'ac- 
cordent à  les  déférer,  selon  les  coutumes  des  lieux  où  les 
biens  sont  situés.  Coquille  en  donne  pour  raison  que  le 
droit  s'acquiert  immédiatement  par  la  disposition  de  la 
coutume  et  non  par  la  disposition  de  la  personne  (i).  Soit, 
mais  ce  n'est  pas  là  le  principe  que  Coquille  vient  d'éta- 
blir; il  suffit  que  la  loi  ait  en  vue  l'avantage  et  l'utilité  de 
la  personne  pour  que  le  statut  soit  personnel;  or,  n'est-ce 

(1)  Coquille,  Question  227.  (Œuvres,  t.  II,  p.  275  des  Questions.) 
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pas  pour  Tutilité  des  personnes  que  la  loi  défère  les  suc- 
cessions? Et  la  volonté  de  l'homme  aussi  y  a  une  part, 
puisque  la  succession  est  le  testament  tacite  du  défunt. 

Coquille  lui-même  a  égard,  dans  un  cas  particulier,  à 
la  volonté  du  propriétaire  en  matière  de  succession.  La 
commune  opinion  des  praticiens  était  et  est  encore  que  les 
meubles  suivent  la  personne,  et  se  règlent  selon  la  loi  de 
son  domicile.  Coquille  dit  que  cela  est  trop  absolu,  qu'il 
faut  tenir  compte  de  la  volonté  du  maître,  lequel  peut  atta- 
cher les  meubles  à  un  fonds  avec  une  destination  perpé- 
tuelle ;  son  intention  est  que  les  meubles  ne  soient  pas  dé- 
tachés dudit  fonds,  donc  ils  suivront  la  loi  du  fonds  et 
appartiendront,  par  conséquent,  à  Théritier  des  immeu- 
bles, selon  la  coutume  de  chaque  lieu  (i).  Dans  ce  cas,  la 
succession  aux  meubles  dépend  de  la  volonté  du  défunt. 
La  volonté  joue  donc  un  rôle  dans  la  transmission  des 
biens,  quoiqu'elle  se  fasse  en  vertu  de  la  coutume.  Ne 
faut-il  pas  aller  plus  loin  et  dire  que  la  succession  établie 
pour  l'utilité  des  personnes  dépend  aussi  de  leur  vo- 
lonté ? 

287.  Coquille  donne  des  applications  de  son  principe 
dans  des  matières  très  controversées.  Par  la  coutume  du 
Nivernais,  sur  laquelle  Coquille  a  écrit  un  commentaire, 
les  époux  pouvaient  se  faire  donation  pour  cause  de 
mort  ;  et  même,  entre-vifs  ;  elle  leur  permet  de  se  donner  la 
propriété  des  meublesetconquêts.  Par  la  coutume  de  Paris, 
au  contraire,  et  plusieurs  autres,  les  mariés  ne  pouvaient 
se  faire  des  libéralités,  sinon  par  don  mutuel,  à  défaut 
d'enfants,  et  seulement  pour  l'usufruit.  On  demande  si  celui 
qui  avait  son  domicile  en  Nivernais  pouvait  donner  à  sa 
femme  par  don  mutuel  la  propriété  de  ses  conquêts  assis 
sous  la  coutume  de  Paris.  Coquille  répond  qu'il  faut  con- 
sidérer quelle  est  l'intention  vraisemblable  de  la  loi  qui 
est  notre  droit  civil.  «  Et  est  à  croire  que  les  coutumes 
qui  permettent  par  don  mutuel  de  donner  seulement  l'usu- 
fruit ont  eu  égard  à  la  raison  mise  par  le  droit  des  Ro- 

(1)  Coquille,  Questions  237  et  159.   (Œuvres,  t.  II,  p.  281  et  231  des 
Questions.) 
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mains,  que  l'amitié  d'entre  mari  et  femme  doit  être  au 
cœur,  et  doit  être  entretenue  par  honneur  sans  la 
faire  vénale.  Et  toutefois  quand  le  mariage  est  dissous 
sans  enfants,  ont  estimé  raisonnable  que  le  survivant  ait 
moyen  honnête  de  s'entretenir  et  se  ressente  du  labeur  et 
soin  que  les  deux  mariés  ont  pris  ensemble  durant  leur 
mariage  pour  acquérir  et  conserver  des  biens.  Pour  quoi, 
en  tempérant  la  rigueur  de  la  loi  prohibitive,  la  loi  a  per- 
mis la  donation  d'usufruit  au  survivant.  Et  si  cette  rai- 
son est  considérée,  elle  se  trouvera  purement  en  faveur 
des  personnes,  et  partant  il  faut  dire  que  les  volontés  des 
mariés  doivent  être  réglées  selon  la  loi  du  lieu  où  est  le 
domicile  d'icelles  personnes.  ^ 

La  réalité  de  ce  statut  avait  de  nombreux  partisans  ;  ils 
objectaient  que  ^  la  loi,  en  défendant  ou  en  limitant  les 
libéralités  entre  époux,  avait  voulu  pourvoir  aux  héritiers 
du  premier  décédé,  afin  qu'ils  ne  soient  héritiers  sans 
profit  et  que  la  famille  et  lignage  soient  maintenus  en  y 
conservant  les  biens  du  prédécesseur,  et  si  cette  raison  a 
lieu,  les  biens  doivent  être  réglés  par  la  coutume  du  lieu 
où  ils  sont  assis,  comme  étant  tels  biens  affectés  au 
lignage,  au  moins  pour  la  propriété.  Car,  en  ce  cas,  la 
raison  de  la  loi  se  trouverait  réelle  et  non  pure  person- 
nelle. «  Cette  raison  a  paru  décisive  à  la  plupart  des 
légfttes;  Coquille  croit  qu'elle  n'est  pas  considérable.  En 
effet,  la  coutume  pourvoit  en  autre  façon  au  lignage,  en 
tant  qu'elle  prohibe  la  donation  par  testament  des  quatre 
cinquièmes  de  l'héritage  propre,  et  en  affectant  ces  quatre 
quints  au  lignage.  Ce  qui  prouve  que  la  coutume  n'a  pas 
eu  en  vue  l'intérêt  exclusif  des  héritiers,  c'est  qu'elle  per- 
met au  testateur  de  donner  à  un  étranger  la  propriété  de 
ses  meubles  et  acquêts  ;  donc  la  coutume  n'a  pas  entendu 
affecter  les  acquêts  au  lignage,  et  elle  les  met  en  la  pleine 
liberté  de  celui  à  qui  ils  appartiennent.  «  Et  de  vrai, 
ajoute  Coquille,  ce  serait  une  misérable  servitude  et  sujé- 
tion à  celui  qui  a  travaillé  pour  amasser  des  biens,  s'il 
n'en  pouvait  disposer  à  son  plaisir,  et  fût  contraint  de  les 
délaisser  à  un  héritier,  peut-être  ingrat  et  non  méritant.  « 
Coquille  conclut  en  faveur  de  la  personnalité  du  statut  : 
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«  La  permission  que  fait  notre  coutume  et  la  prohibition 
que  font  les  autres  coutumes  re^^ardent  directement 
la  volonté,  l'honneur  et  le  profit  des  personnes  mariées  et 
ne  regardent  l'intérêt  des  héritiers  que  secondaire- 
ment (i).  y^ 

Un  statutaire  du  dernier  siècle,  après  avoir  analysé 
cette  belle  discussion,  se  contente,  pour  repousser  l'avis 
de  Coquille,  de  dire  :  ^  Cette  opinion  n'a  pas  une  appro- 
bation générale  au  palais  ;  elle  est  même  contraire  à  la 
jurisprudence  établie  par  quelques  arrêts  rendus  sur  des 
matières  qui  ont  du  rapport  avec  la  nôtre  (2).  ^  Comme 
Coquille  est  supérieur  à  cette  tourbe  de  praticiens  qui 
croient  lui  fermer  la  bouche  en  disant  :  Votre  doctrine 
est  condamnée  par  la  jurisprudence!  Au  moins,  Froland 
avouait  son  embarras  en  face  de  cette  contrariété  de  dé- 
cisions. Les  réalistes  n'y  mettaient  pas  tant  de  façons  :  le 
statut  a  pour  objet  les  biens,  donc  il  est  réel.  C'est  rape- 
tisser le  droit  et  en  faire  une  science  mécanique  que  de 
le  réduire  à  la  connaissance  des  arrêts  et  d'en  bannir  les 
considérations  puisées  dans  l'esprit  de  la  loi  et  dans  l'ob- 
jet de  ses  dispositions. 

!^88.  Par  la  coutume  du  Nivernais,  la  fille  dotée  et 
appanée  est  exclue  de  la  succession  de  ses  père  et  mère 
qui  l'ont  dotée  ;  mais  elle  peut  demander  un  supplément 
de  sa  légitime,  eu  égard  aux  biens  que  les  père  et  mère 
laissent  à  leur  décès.  Par  la  coutume  du  Bourbonnais,  la 
fille  ainsi  appanée  ne  peut  demander  supplément  de 
légitime.  La  fille  domiciliée  en  Nivernais  et  dotée  peut- 
elle  demander  supplément  pour  les  biens  que  ses  parents 
possèdent  en  Bourbonnaise  La  solution  dépend  de  la 
question  de  savoir  si  le  statut  est  personnel  ou  réel. 
Coquille  se  moque,  en  passant,  des  docteurs  ultramontains 
qui  ont  traité  ces  questions  sur  la  loi  Cunctos  populos  avec 
laquelle  elles  n'ont  aucun  rapport.  Il  dit  que  la  plupart 
distinguent  les  statuts  réels  et  personnels  ;  il  y  en  a  aussi 
qui  enseignent  que  tous  les  statuts  sont  réels  ;  c'est  l'avis 


(1)  Coquille,  Question  135.  (Œuvres,  p.  214  des  Qiiestions.) 

(2)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  II,  p.  1026. 
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d'Alexandre,  suivi,  en  ce  point,  par  son  annotateur,  (Jharles 
Dumoulin.  Alexandre  décide  également  que  le  statut  con- 
cernant le  supplément  de  légitime  est  réel,  de  sorte  que  la 
tille  mariée  et  dotée  dans  une  coutume  qui  ne  lui  permet 
point  de  demander  un  supplément  de  légitime  pourra 
néanmoins  le  demander  là  où  cette  prohibition  n'a  point 
lieu.  Coquille  connnence  par  établir  son  principe.  Pour 
décider  si  un  statut  est  réel  ou  personnel,  il  ne  faut  pas 
s'arrêter  à  l'écorce  des  paroles  en  se  bornant  à  voir  s'il 
est  conçu  in  personam  ou  in  rem  ;  il  faut  considérer  l'in- 
tention selon  laquelle  vraisemblablement  les  statuants  se 
sont  réglés.  Si  la  loi  permet  ou  défend  en  vue  de  l'hon- 
neur et  du  bien  des  personnes,  il  faut  dire  qu'elle  lie  et 
enserre  la  volonté  et  le  pouvoir  de  celui  qui  y  est  domi- 
cilié; partant  il  ne  peut  disposer,  quelque  part  que  soient 
les  biens  ;  car  la  nature  des  choses  n'y  fait  rien ,  c'est  la 
volonté  seule  qui  y  domine  et  commande.  Mais  si  la  raison 
de  la  loi  ne  regarde  pas  directement  la  personne,  il  faut, 
dit  Coquille,  suivre  la  coutume  du  lieu  où  les  biens  sont 
assis.  ÎJans  l'espèce,  il  lui  semble  que  l'exclusion  de  la 
fille  mariée  et  dotée  par  le  père  procède  plus  de  la  force 
de  la  loi  que  de  la  volonté  du  père,  car  encore  que  le 
père  n'en  déclare  rien  en  mariant  sa  fille,  la  loi  entend 
qu'elle  soit  exclue  en  faveur  des  mâles.  En  conséquence, 
Coquille  estime  que  l'exclusion  opère  sur  les  biens  de  cha- 
cune province,  selon  la  loi  locale.  Coquille  ne  s'est-il  pas 
laissé  influencer,  dans  l'espèce,  par  la  nature  du  statut  qui 
est  très  défavorable?  Il  le  restreint,  même  dans  la  cou- 
tume où  il  est  établi.  En  Bourbonnais,  la  fille  mariée  et 
appanée  par  père  et  mère  ne  pouvait  demander  supplé- 
ment de  légitime.  Coquille  en  induit  que  deux  conditions 
sont  requises  pour  que  la  fille  ne  puisse  demander  un  sup- 
plément de  légitime:  il  faut  qu'elle  soit  mariée  et  appanée, 
le  seul  apanage  ne  suffirait  point,  car  il  faut  croire  que  le 
père,  par  son  crédit,  par  sa  faveur,  par  sa  prudence  et 
par  l'amitié  qu'il  porte  à  sa  fille,  la  mariera  honnêtement 
selon  le  lieu  dont  elle  est,  et  plus  fera  avec  médiocre  dot 
qu'après  sa  mort  les  frères  d'elle  ne  feraient  avec  plus 
grande  dot.  Dans  le  Nivernais,  Coquille  suit  l'interpréta- 
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tion  contraire,  par  la  raison  que  la  femme  n'y  était  pas 
exclue  de  la  légitime  par  l'apanage  (i).  Il  a  donc  en  vue 
la  faveur  ou  la  défaveur  de  la  fille.  Or,  c'est  cette  consi- 
dération qui  déterminait  généralement  les  docteurs  à  ne 
pas  étendre  les  statuts  défavorables  et,  par  conséquent, 
à  les  déclarer  réels. 

289.  Froland  dit,  dans  ses  Mémoires  su-r  les  statuts, 
que  les  opinions  de  Guy  Coquille  sont  directement  con- 
traires à  la  doctrine  des  auteurs  et  à  la  jurisprudence  du 
parlement  de  Paris,  en  ce  qui  concerne  les  libéralités 
entre  époux  (2).  C'est  dire  qu'il  resta  sans  influence  sur  la 
science  et  sur  la  pratique  contemporaines.  La  raison  en 
est  qu'il  dépassait  les  glossateurs,  ainsi  que  les  statu- 
taires. Coquille  n'aime  pas  les  docteurs  ultramontains, 
auxquels  il  reproche  même  une  prédilection  pour  la  réa- 
lité des  statuts,  qu'ils  n'ont  point;  au  fond,  il  est  plutôt 
d'accord  avec  eux,  puisque  d'instinct  ils  étaient  portés 
pour  la  personnalité  des  lois,  mais  il  allait  plus  loin  en 
déclarant  personnels  la  plupart  des  statuts.  Cette  ten- 
dance dut  choquer  les  légistes  français,  et  surtout  les 
réalistes  belges,  car  tous  tenaient  plus  ou  moins  pour  la 
réalité  des  coutumes.  Les  novateurs,  dans  notre  science, 
ne  sont  guère  écoutés  :  nous  sommes  traditionnalistes  et 
conservateurs  par  excellence.  C'est  parce  que  Dumoulin 
resta  attaché  à  la  tradition  qui  déclarait  les  coutumes 
réelles,  qu'il  parvint  à  faire  passer  son  opinion  sur  la  per- 
sonnalité des  statuts  de  conventions  matrimoniales,  les 
plus  importants  de  tous.  C'était  un  progrès,  mais  bien 
lent,  et  mêlé  d'inconséquences.  Les  novateurs,  quand  ce 
sont  des  esprits  judicieux  comme  Coq\iille,  peuvent  se  con- 
soler de  l'indiîférence  de  leurs  contemporains  en  faisant 
appel  à  l'avenir,  car  c'est  pour  l'avenir  qu'ils  écrivent. 
Au  dix-huitième  siècle,  le  principe  de  personnalité  eut  le 
dessus  dans  la  longue  lutte  contre  la  réalité  féodale. 
Bouhier  rendit  justice  à  Coquille;  aujourd'hui  la  science 
abonde  dans  ses  opinions  ;  il  est  juste  qu'elle  réhabilite 


(1)  Coquille,  Question  131.  (Œuvres,  t.  I.  p.  211  des  Questio)is.) 

(2)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  II,  p.  1026  et  1027. 


416  HISTOIRE    DU    DROIT    CIVIL    INTERNATIONAL. 

son  nom  que  les  statutaires  ne  citaient  que  pour  dire  qu'on 
ne  le  suivait  pas.  Cependant,  dès  le  seizième  siècle,  les 
parlements,  orj^aiies  et  interprètes  des  nécessités  de  la 
vie,  entraient  dans  la  voie  nouvelle  et  s'écartaient  de  la 
réalité  traditionnelle  :  c'était  donner  raison  à  Coquille 
tout  ensemble  et  à  Dumoulin. 


N°   5.    LA    JIKISPRUDENCE. 

390.  Tous  les  parlements,  ceux  de  Normandie  et  de 
Bretagne,  aussi  bien  que  celui  de  Paris,  se  prononcèrent 
pour  la  personnalité  du  statut  qui  concerne  la  majorité. 
Ils  jugeaient,  en  conséquence,  que  celui  qui  était  majeur 
à  vingt  ans  par  la  loi  de  son  domicile  et  sans  espérance 
de  restitution,  comme  en  Normandie,  pouvait  aliéner  et 
hypothéquer  ses  biens  et  en  disposer  à  quelque  titre  que 
ce  fût,  encore  qu'ils  fussent  situés  sous  une  coutume  où  la 
majorité  ne  s'acquérait,  comme  à  Paris,  qu'à  l'âge  de 
vingt-cinq  ans  accomplis.  Et  ils  décidaient  dans  le  même 
sens  en  ce  qui  concerne  les  coutumes  du  Maine,  d'Anjou 
et  du  Bourbonnais,  où  l'on  était  majeur  à  vingt  ans,  mais 
avec  espoir  de  restitution,  par  rapport  aux  contrats  où  il 
y  avait  lésion;  celui  qui  était  lésé  pouvait  se  faire  resti- 
tuer là  même  où  la  coutume  locale  n'admettait  pas  la 
restitution.  Par  contre,  celui  qui  était  domicilié  sous  une 
coutume  où  la  majorité  était  fixée  à  vingt-cinq  ans  ne 
pouvait  disposer  des  biens  qu'il  avait  en  Normandie,  tant 
que  les  vingt-cinq  ans  n'étaient  pas  accomplis,  quoique  la 
coutume  de  cette  province  en  permît  la  disposition  à  vingt 
ans  (i). 

Les  arrêts  des  parlements  n'étaient  pas  motivés  ;  ceux 
qui  les  recueillaient  étaient  d'ordinaire  des  membres  de 
la  cour  qui  avaient  pris  part  à  la  décision,  ou  ils  appre- 
naient par  un  conseiller  ce  qui  avait  été  dit  dans  les  délibé- 
rations. Il  est  curieux  d'entendre  M^  Georges  Loisel,  con- 
seiller du  roi  en  la  cour  de  parlement  de  Paris,  dans  ses 
Mémoires  où  il  recueillit  les  anciens  arrêts  notables  de 

(1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  108,  no  XIII. 
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ladite  coLir(i).  Voici  l'espèce  :  «  Par  la  coutume  d'Anjou, 
on  est  réputé  majeur  à  vingt  ans  accomplis,  et  tel  peut 
vendre  ses  immeubles  sans  formalité.  On  a  demandé  si 
un  étant  hors  le  duché  d'Anjou,  savoir  en  la  ville  de 
Senlis,  ayant  des  héritages  en  Anjou,  pouvait  consentir 
à  l'aliénation  d'iceux,  ayant  atteint  l'âge  de  vingt  ans, 
ou  s'il  fallait  qu'il  eût  l'âge  de  vingt-cinq  ans,  comme 
il  est  requis  en  la  coutume  de  Senlis,  en  laquelle  était 
son  domicile.  «  La  question  était  de  savoir  si  le  sta- 
tut de  majorité  est  personnel,  et  si,  à  ce  titre,  il  suit  la 
personne  partout,  quelle  que  soit  la  situation  des  biens. 
En  principe,  on  admettait  la  personnalité  :  c'était  la  doc- 
trine unanime  des  glossateurs,  et  elle  était  reçue  dans  la 
pratique.  L'arrêtiste  nous  apprend  par  quel  motif  on  ré- 
putait  personnel  le  statut  de  majorité  :  c'est  qu'en  Anjou 
on  était  majeur  à  vingt  ans,  parce  que  «  les  esprits  y 
étaient  plus  prompts  et  que,  par  suite,  les  personnes  y 
avaient  une  particularité  qu'elles  n'avaient  point  dans  les 
autres  coutumes  >»;  c'est-à-dire  qu'à  l'âge  de  vingt  ans, 
elles  avaient  une  intelligence  aussi  formée  qu'ailleurs  à 
vingt-cinq  ans.  Quelles  étaient  les  causes  de  cette  préco- 
cité? Louet  ne  le  dit  point,  mais  il  cite  un  fait  très  remar- 
quable et  qui  pourrait  bien  fournir  l'explication  que  je 
demande.  Quand  la  coutume  d'Anjou  fut  rédigée,  c'était  en 
Tan  1508,  le  duché  était  pays  de  frontière  à  la  Bretagne, 
pays  de  guerre,  où  la  vie  était  plus  brève,  mais  aussi,  ce 
que  l'arrêtiste  ne  dit  point,  elle  commençait  plus  tôt;  la 
lutte  permanente,  journalière,  développait  les  forces  intel- 
lectuelles; on  était  homme  fait  à  vingt  ans,  quand  ailleurs, 
où  l'on  vivait  dans  une  tranquillité  oisive,  on  l'était  à  peine 
à  vingt-cinq.  Des  rédacteurs  de  la  coutume  tinrent  compte 
de  ce  fait;  ils  abrégèrent  la  prescription,  puisque  la  vie 
était  abrégée,  et  ils  avancèrent  l'âge  de  la  majorité.  Voilà 
un  concours  de  circonstances  qui  expliquent  pourquoi  l'on 
était  majeur  à  vingt  ans  en  Anjou;  et  l'honnne,  capable 
de  fait  à  cet  âge,  pouvait-il  ne  pas  être  capable  dans  une 
autre  coutume?  Par  contre,  celui  qui  au  pays  et  en  la 

(1)  J  ai  sous  les  yeux  l'édition  d'Anvers  de  1665. 
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coutume  de  Senlis  n'acquérait  la  capacité  qu'à  vingt-cinq 
ans,  ne  pouvait,  sans  absurdité,  être  reconnu  capable  à 
vingt  ans,  dans  le  duché  d'Anjou.  Voilà  le  principe  de 
personnalité  solidement  établi,  mais  les  praticiens,  parti- 
sans décidés  de  la  l'éalité  des  statuts,  faisaient  une  objec- 
tion. 11  s'agissait,  dans  l'espèce,  d'un  héritage  situé  en 
Anjou  ;  cet  héritage  était  sujet  à  la  coutume  du  pays, 
puisque  celle-ci  est  réelle;  or,  la  coutume  d'Anjou  permet- 
tait de  disposer  des  héritages  à  vingt  ans  ;  le  statut  de  l'alié- 
nation étant  réel,  ne  fallait-il  pas  le  suivre  de  préférence 
au  statut  de  la  majorité?  Je  dirai  plus  loin  que  l'on  jugeait 
ainsi  dans  le  llainaut,  pays  de  réalité  féodale.  Cette  doc- 
trine ne  trouva  pas  faveur  au  parlement;  par  arrêt  du 
28  août  1660,  il  se  prononça  en  faveur  de  la  personnalité 
du  statut,  c'est-à-dire  que  l'aliénation  fut  déclarée  nulle 
comme  faite  par  un  mineur  incapable  d'aliéner.  «  Il  serait 
absurde,  dit  l'arrêtiste,  qu'en  une  même  coutume,  une 
personne  fût  estimée  majeure,  alors  qu'elle  dispose  d'un 
immeuble  situé  en  Anjou,  et  une  autre  mineure,  quand 
elle  dispose  en  pays  de  Senlis,  alors  qu'elles  ont  même 
jugement  et  entendement,  y^  Louet  ajoute  qu'il  a  été  jugé 
ainsi  suivant  l'opinion  de  Bartole,  qui  a  passé  dans  la 
Somme.  La  Glose  enseignait  que  la  capacité  ou  l'habilité 
de  la  personne  était  déterminée  par  la  loi  de  son  domicile, 
et  que  le  statut  du  lieu  où  l'héritage  était  situé  ne  pouvait 
habiliter  ni  inhabiliter  celui  qui  en  voulait  disposer  (i). 

291.  Les  réalistes  eux-mêmes  admettaient  la  person- 
nalité du  statut  qui  règle  l'état  d'une  personne  et  déter- 
mine sa  capacité  ou  son  incapacité  ;  mais  ils  cherchaient 
à  échapper  aux  conséquences  du  principe  en  le  restrei- 
gnant dans  les  limites  les  plus  étroites.  S'agit-il  de  l'état 
universel  de  la  personne,  tel  que  la  minorité  ou  la  majo- 
rité, ils  voulaient  bien  concéder  que  le  statut  était  per- 
sonnel, de  sorte  que  celui  qui  était  majeur  d'après  la  cou- 
tume de  son  domicile  conservait  sa  qualité  partout  et  ne 
pouvait  nulle  part  être  réputé  mineur,  de  même  que  le 


(I)  Louet,  Arrêts  notables,  lettre  C,  n^XL!!,  p.  172.  Comparez  Brodeau 
sur  Louet,  ibid.,  p.  175,  B. 
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mineur  ne  saurait  être  majeur  en  dehors  de  la  coutume 
qui  l'avait  déclaré  incapable.  Encore  les  réalistes  logiques 
refusaient-ils  d'appliquer  le  statut  personnel  dés  qu'il  était 
question  de  l'aliénation  d'un  héritage.  Bien  moins  encore 
consentaient-ils  à  considérer  comme  personnels  les  sta- 
tuts qui,  sans  toucher  à  l'état  général  de  la  personne,  la 
déclaraient  capable  ou  incapable  pour  des  actes  particu- 
liers; ils  soutenaient  que,  dans  ces  cas,  les  biens  étaient 
en  cause  plutôt  que  la  personne  et  que,  partant,  le  statut 
était  réel.  Le  parlement  de  Paris  rejeta  cette  distinction 
entre  l'état  général  et  l'état  particulier  de  la  personne  ; 
dès  que  celle-ci  était  déclarée  capable  ou  incapable,  son 
état  était  en  jeu  et,  par  conséquent,  le  statut  était  person- 
nel. Nous  citerons  quelques  exemples. 

La  coutume  d'Auxerre,  article  238,  permettait  à  la 
femme  âgée  de  dix-huit  ans  de  tester  sans  l'autorisation 
de  son  mari.  C'était  une  dérogation  à  l'incapacité  géné- 
rale de  donner  dont  cette  même  coutume  frappait  la  femme 
mariée,  La  coutume  de  Bourgogne  avait  une  disposition 
contraire.  De  là  la  question  de  savoir  si  la  femme  domi- 
ciliée sous  la  coutume  d'Auxerre  pouvait  disposer  par  tes- 
tament de  ses  biens  situés  en  Bourgogne.  Par  arrêt  du 
26  juillet  1679,  le  parlement  de  Paris  se  prononça  pour 
l'affirmative,  dans  une  cause  célèbre,  en  validant  le  testa- 
ment de  la  dame  Charlotte  de  Choiseul,  dont  la  plupart 
des  biens  étaient  situés  en  Bourgogne,  et  qui  avait  son 
domicile  dans  le  Douzois,  régi  par  la  coutume  d'Auxerre. 
Les  réalistes  demandaient  comment  cette  décision  se  con- 
ciliait avec  la  notion  du  statut  personnel.  Y  est-il  ques- 
tion de  l'état  général  de  la  femme?  Non.  N'est-il  pas  de 
principe  que  le  statut  est  réel  quand  il  s'y  trouve  un  mé- 
lange de  réalité?  Or,  est-ce  la  personne  que  le  statut  a 
en  vue  quand  il  lui  permet  ou  lui  défend  de  tester,  ou  ne 
sont-ce  pas  plutôt  les  biens  ?  Au  point  de  vue  de  la  tra- 
dition, les  réalistes  avaient  raison;  mais  c'était  une 
tradition  féodale  dont  les  légistes  s'écartaient  insensible- 
ment. 

La  coutume  de  Normandie,  article  422,  permettait  à 
celui  qui  n'avait  point  d'enfants  de  disposer  par  testament 
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du  tiers  de  ses  acquêts,  pourvu  qu'il  survécût  trois  mois 
à  sa  disposition.  Est-ce  un  statut  personnel?  Oui,  dit  le 
parlomont  de  Paris;  donc  celui  qui  a  son  domicile  à 
Taris  n'était  pas  sujet  à  cette  condition  de  survie,  la  cou- 
tume de  son  domicile  ne  l'exigeant  point  (i). 

La  jurisprudence  du  parlement  était  si  constante  en 
cette  matière,  que  les  statutaires  perdirent  tout  espoir  de 
la  modifier  ;  ils  plièrent  sous  l'autorité  du  parlement  et 
accommodèrent,  tant  bien  que  mal,  la  doctrine  tradition- 
nelle à  la  doctrine  nouvelle  qui  se  faisait  jour.  Il  ne  faut 
point,  disaient-ils,  pousser  les  choses  à  la  rigueur;  il  est 
de  la  prudence,  au  contraire,  de  concilier  la  lettre  avec 
l'esprit,  ce  qui  voulait  dire  qu'il  fallait  transiger  avec  la 
force  des  choses.  Les  statutaires  renoncèrent  à  leur  défi- 
nition restrictive  du  statut  personnel;  c'était  donner  une 
satisfaction  suffisante  à  la  réalité  des  coutumes  que  de 
dire  que,  pour  être  personnel,  le  statut  devait  avoir  en  vue 
principalement  la  personne,  sans  exiger  qu'il  déterminât 
l'état  universel  de  la  personne.  Il  est  avec  le  ciel  et  avec 
la  vérité  des  accommodements.  Celui-ci  était  assez  mal 
imaginé,  puisqu'il  revenait  à  dire  que  le  mot  état  wiiver- 
sel  ne  signifiait  point  ce  qu'il  signifie  en  réalité,  et  qu'on 
pouvait  l'entendre  en  ce  sens  que  le  statut  était  personnel, 
alors  même  qu'il  ne  réglait  pas  l'état  universel  de  la  per- 
sonne, pourvu  que  le  législateur,  en  l'établissant,  ait  eu 
surtout  en  vue  son  état,  sa  condition,  son  pouvoir,  sans 
faire  aucune  attention  aux  biens  (2).  Ceux  qui  transigent 
avec  ce  qu'ils  regardent  comme  la  vérité  ont  tort,  car  ils 
ouvrent  la  porte  à  l'ennemi  :  c'est  une  retraite  qui  abou- 
tit à  une  déroute  complète. 

29^.  Le  parlement  de  Paris  se  prononça  encore  en 
faveur  de  la  personnalité  dans  la  question  si  controversée 
du  statut  de  communauté.  Des  arrêts  sans  nombre  jugè- 
rent que  des  époux  domiciliés  et  mariés  à  Paris  étaient 
communs  en  biens  acquêts,  quelle  que  fût  la  situation  des 
biens  acquis  pendant  le  mariage,  quand  même  ils  seraient 


(1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  89,  n"  IV. 

(2)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  98  100. 
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assis  en  pays  de  dotalité  ou  sous  la  coutume  de  Nor- 
mandie, quoique  celle-ci  parût  prohibitive  (i).  C'était  une 
question  capitale  et  journalière;  la  résistance  fut  longue, 
obstinée;  les  partisans  de  la  réalité  revenaient  toujours  à 
la  charge  ;  ils  prenaient  appui  sur  le  parlement  de  Nor- 
mandie qui  n'acceptait  pas  la  dérogation  au  statut  réel  (2) 
que  Dumoulin  avait  proposée  et  que  le  parlement  de 
Paris  consacra  par  sa  jurisprudence.  On  le  voit,  c'était 
moins  une  difficulté  de  droit  qui  divisait  les  deux  cours 
souveraines  qu'une  lutte  de  race  et  de  vieilles  nationa- 
lités. Ecoutons  les  motifs  que  les  réalistes  alléguaient. 
Chaque  peuple  a  ses  lois  qui  le  lient  et  l'assujettissent  à 
leur  domination  :  c'est  ce  que  le  jurisconsulte  Gajus  ap- 
pelle le  droit  civil  des  diverses  cités.  Ainsi  les  coutumes 
étaient,  dans  leur  territoire,  ce  que  le  droit  civil  était  à 
Rome,  l'expression  d'une  nationalité  jalouse,  ennemie. 
Le  droit  civil,  propre  aux  citoyens  romains,  n'avait 
aucune  force  d,ans  d'autres  pays;  en  ce  sens,  le  juris- 
consulte Paul  dit  que  l'on  n'est  pas  obligé  d'obéir  à  celui 
qui  veut  exercer  sa  juridiction  hors  de  son  territoire. 
C'est  la  maxime  si  souvent  invoquée  par  les  statutaires, 
bien  qu'elle  n'ait  rien  de  commun  avec  les  statuts  \  Extra 
territorium  juhenti  impune  non  paretitr.  La  traduction 
que  les  statutaires  en  donnent  est  significative  :  -  Les 
coutumes  sont  autant  de  souveraines,  mais  elles  comman- 
dent uniquement  dans  leurs  Etats,  y^  J'ai  dit  plus  haut 
(n"*  277)  ce  que  Dumoulin  répondait  aux  réalistes.  11 
n'avait  garde  d'attaquer  la  réalité  et  la  souveraineté  des 
coutumes;  il  soutenait  que  leur  autorité  n'était  pas  en 
cause,  puisqu'il  s'agissait  d'une  convention  intervenue 
entre  les  époux,  soit  expresse,  soit  tacite,  et  les  coutumes 
elles-mêmes  permettent  aux  parties  intéressées  de  faire 
telles  conventions  qu'elles  jugent  utiles.  Ces  conventions 
sont  les  plus  favorables  des  contrats  :  c'est  comme  un 
traité  entre  deux  familles,  sous  la  foi  duquel  le  mariage 
se  fait  et  sans  lequel  il  n'aurait  pas  eu  lieu  :  permettrait- 

(1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p  365. 

(2)  Basnaîïe,  Commentaire  sur  la  coutume  ^e  Normandie  {Œywrei^.i.  I, 
p.  504). 
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on  au  mari  de  roiiipi'c  ce  traité  en  faisant  des  acquisi- 
tions avec  les  deniers  communs  dans  une  coutume  qui 
n'admet  point  la  communauté,  sous  le  prétexte  que  les 
coutumes  sont  souveraines?  Est-ce  que  la  souveraineté 
des  coutumes  demande  que  le  mari  soit  libre  de  manquer 
à  ses  engagements? 

Il  y  a  une  part  de  vérité  dans  la  vive  opposition  des 
réalistes  ;  quand  réellement  la  souveraineté  est  en  cause, 
elle  doit  l'emporter  sur  les  intérêts  et  même  sur  les  droits 
des  particuliers;  car  si  la  puissance  souveraine  était 
ébranlée,  l'Etat  tomberait  en  dissolution,  et  l'Etat  n'est-il 
pas  la  sauvegarde  des  droits  individuels?  Mais  les  par- 
tisans de  la  réalité  se  trompaient  en  rapportant  à  la  sou- 
veraineté les  droits  qui  procèdent  des  conventions.  C'est 
confondre  le  domaine  de  l'individu  avec  le  domaine  de  la 
société.  L'individu  doit  jouir  de  la  plus  entière  liberté 
dans  la  sphère  des  intérêts  purement  privés,  sans  que  ses 
conventions  et  ses  actes  soient  limités  par  la  loi  du  terri- 
toire où  il  est  domicilié  ;  sa  volonté  n'est  pas  liée  par  l'es- 
pace, elle  ne  l'est  que  par  l'ordre  public,  auquel  il  ne 
peut  déroger.  Cette  distinction  est  la  base  de  notre 
science  ;  elle  n'était  aperçue  clairement  ni  par  les  parti- 
sans de  la  personnalité,  ni  par  ceux  de  la  réalité  des 
coutumes.  La  vraie  doctrine  se  dégageait  insensiblement 
au  milieu  de  la  lutte  acharnée  des  réalistes  et  de  leurs 
adversaires.  Qui  inspirait  les  uns  et  les  autres,  en  pre- 
nant appui  sur  ce  qu'il  y  a  de  vrai  dans  l'un  et  dans  l'autre 
rang  pour  les  conduire  tous  à  la  vérité?  Qui,  sinon  Dieu? 

N"   3.    I>ES    STATUTAIllES    BELGES   ET   HOLLANDAIS. 
I.  Le  réalisme  dans  les  Pays-Bas. 

293.  C'était  un  axiome  universellement  reçu  dans  les 
Pays-Bas  que  toutes  les  coutumes  sont  réelles  (i).  La 
jurisprudence  était  constante  en  ce  sens  et  la  doctrine 
unanime  (2).  Les  auteurs  enseignaient  que  le  législateur 

(1)  Christyn,  Decisiones,  t.  I.  p.  46  (Decis.  51,  n»  16). 

(2)  Arrêt  du  parlement  de  Flandre  du' 3  décembre  1100  (Desjauneaux, 
t.  II,  no  293).  Conaparez  Denisart,  au  mot  Coutume,  §Y  [t.  V,  p.  672),  et 
Pollet,  partie  II,  n°  1. 
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ne  peut  faire  des  lois  que  dans  les  limites  de  son  terri- 
toire, ce  qui  est  d'une  telle  évidence  que  Bourgoingne 
traite  de  folie  la  proposition  contraire  (i).  Sans  doute, 
aucun  législateur  n'a  jamais  songé  à  faire  des  lois  pour 
un  territoire  qui  ne  lui  appartient  pas,  mais  n'a-t-il  pas 
une  action  illimitée  sur  les  personnes?  Et  quand  il  régie 
leur  état  et  leur  capacité,  les  lois  ne  suivent-elles  pas  la 
personne,  et,  par  suite,  n'ont- elles  pas  effet  sur  les  biens, 
même  situés  hors  du  territoire,  par  voie  d'accession  ou  de 
conséquence?  C'est  ce  que  disaient  les  glossateurs,  et  c'est 
ce  principe  que  le  légiste  belge  qualifie  d'absurde  :  les 
biens  situés  dans  un  territoire  étranger  sont  soumis  au 
pouvoir  du  souverain  de  ce  territoire  ;  dès  lors  il  est  impos- 
sible qu'ils  soient  soumis  aux  lois  émanées  d'un  autre 
souverain.  Les  auteurs  flamands,  hollandais,  allemands 
étaient  d'accord  sur  ce  point  (2),  et  si  l'on  reste  sur  le  ter- 
rain de  la  souveraineté  des  divers  Etats,  on  peut  dire, 
avec Bourgoingne,  que  la  réalité  des  statuts  est  une  vérité 
qui  ne  saurait  être  contestée. 

tî94.  Cela  est  incontestable,  en  effet,  si  par  souverai- 
neté l'on  entend  la  souveraineté  territoriale,  c'est-à-dire 
la  souveraineté  se  confondant  avec  la  propriété  du  sol.  La 
propriété  est  un  droit  absolu  ;  celui  qui  est  souverain ,  à 
titre  de  propriétaire,  est  par  cela  même  maître  absolu 
des  personnes  et  des  choses  qui  se  trouvent  sur  le  sol. 
Tel  est  le  principe  de  la  souveraineté  féodale,  et  ce  prin- 
cipe fut  maintenu,  alors  même  que  la  féodalité  politique 
fit  place  à  la  souveraineté  des  princes  et  des  nations.  Ce 
même  principe  a  été  invoqué  par  les  auteurs  du  code  civil 
pour  justifier  la  disposition  de  l'article  3,  aux  termes  du- 
quel les  immeubles,  même  ceux  possédés  par  des  étran- 
gers, sont  régis  par  la  loi  française.  La  souveraineté, 
disait  Portalis,  est  indivisible;  elle  comprend  tout  le  ter- 
ritoire, donc  tous  les  immeubles  qui  composent  le  sol  de 
la  France;  partant  la  loi,  expression  de  la  souveraineté, 

(1)  Burguûdus,  Ad  consuetucUnes  Flandriœ,  Tractatus  1,  n"  24  {Opéra, 
p.  29. 

(2)  Voyez  leurs  témoignages  dans  Vaader  Muelen,  Decisio  hrabantina 
super  famosissima  quœstione,  p.  4  et  suiv.  (dans  les  Œuvres  de  Stock- 
mans,  édition  in-4o,  Bruxelles,  1695). 
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doit  s'étendre  à  tous  les  biens  immeubles.  C'est,  au  fond, 
ridée  de  Bourgoingne.  Ell(3  ne  tient  aucun  compte  de  l'es- 
sence de  la  souveraineté;  la  puissance  souveraine  n'est 
pas  absolue,  illimitée,  elle  a  sa  sphère  d'action,  dans 
laquelle  elle  est  indépendante  et  ne  souffre  aucun  pouvoir 
rival ,  c'est  quand  elle  règle  les  intérêts  généraux  de  la 
société.  Mais  les  lois  règlent  aussi  des  intérêts  privés,  et 
tel  est  notamment  l'objet  des  lois  civiles.  De  ce  que  ces 
lois  concernent  des  immeubles,  conclura-t-on  qu'elles  sont 
souveraines  et  qu'elles  excluent  toute  loi  étrangère?  C'est 
confondre  deux  ordres  d'idées  très  différents,  celui  des 
intérêts  privés  et  celui  des  intérêts  publics  (i).  La  confusion 
remonte  à  la  féodalité  :  la  souveraineté  y  étant  identique 
avec  la  propriété,  tout  devenait  question  de  propriété  et, 
par  suite,  tout  ressortissait  au  domaine  du  maître.  Plus 
tard,  la  souveraineté  devint  politique,  mais  la  confusion 
resta,  tout  devint  d'intérêt  public,  et  l'on  aurait  cru  la 
souveraineté  compromise,  si  un  petit  coin  de  terre  avait 
été  soumis  à  une  autre  loi  que  celle  du  territoire.  Si  on 
limite  la  souveraineté  aux  intérêts  généraux,  cette  jalouse 
intervention  de  la  loi  territoriale  n'a  plus  de  raison  d'être  : 
la  loi  abandonne  les  intérêts  privés  à  la  libre  activité  des 
volontés  individuelles.  Dans  ce  nouvel  ordre  de  choses, 
on  conçoit  très  bien  ce  qui  paraissait  une  fohe  à  Bour- 
goingne, à  savoir  que  les  immeubles  soient  régis  par  la 
loi  de  la  personne  à  laquelle  ils  appartiennent,  donc  par 
une  loi  étrangère,  quand  le  propriétaire  est  étranger.  Dans 
les  premiers  siècles  de  l'ère  moderne,  on  était  loin  de  ces 
idées  de  liberté  :  les  princes  et  les  nations  venaient  seu- 
lement de  conquérir  la  puissance  souveraine, et  ils  enten- 
daient l'exercer  avec  une  plénitude  absolue  ;  successeurs 
des  barons  féodaux,  ils  étaient  jaloux  de  conserver  leur 
héritage  sans  partage  aucun;  de  là  le  principe  de  la  sou- 
veraineté territoriale.  C'est  à  cette  tradition  que  se  ratta- 
chent les  réalistes  belges. 

295.  Au  premier  abord,  on  est  étonné  que  le  prin- 
cipe   de   la  souveraineté   territoriale,   féodal   dans  son 

(1)  Comparez  Mailher  de  Chassât,  Traité  des  Statuts, paiSBim{PdriB,  1845). 
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essence,  se  soit  maintenu  avec  tant  de  ténacité  dans  les 
provinces  belgiques  qni,  dès  le  douzième  siècle,  étaient 
commerçantes  et  industrielles.  L'esprit  féodal  régnait 
dans  nos  riches  cités  et  s'alliait  au  commerce  et  à  l'in- 
dustrie (i).  Chose  plus  étrange  encore!  Le  droit  fébda- 
venait  en  aide  aux  relations  civiles,  si  actives  et  si  éten- 
dues, qui  s'étaient  développées  dans  nos  provinces.  J'ai 
raconté  ailleurs  la  curieuse  histoire  du  nantissement  féo- 
dal, qui  se  transforma  dans  les  Pays-Bas  en  un  sytème  de 
publicité,  garantie  précieuse  pour  la  sûreté  des  transac- 
tions immobilières  (2).  Il  y  a  un  pays  qui  est  resté  féodal 
jusqu'à  nos  jours  par  ses  mœurs,  par  son  droit,  ce  qui 
n'empêche  pas  l'Angleterre  d'être  aussi  le  siège  de  l'in- 
dustrie et  du  commerce.  Cela  prouve  encore  que  la 
liberté  n'est  pas  incompatible  avec  la  féodalité  ;  que  dis-je? 
elle  est  féodale  d'origine.  La  grande  charte  des  libertés 
anglaises  date  du  régime  féodal.  Mais  c'est  une  liberté 
aristocratique  et  locale,  comme  elle  l'était  au  moyen  âge. 
Telles  étaient  aussi  les  provinces  belgiques  ;  notre  unité 
politique  et  nos  libertés  générales  da^^nt  d'hier,  tandis 
que  nos  franchises  communales  et  provinciales  ont  des 
racines  séculaires.  Cela  explique  la  réalité  de  nos  cou- 
tumes, car  réalité  et  souveraineté  locale  sont  des  idées 
identiques.  En  Angleterre,  les  coutumes  sont  devenues  un 
droit  général,  mais  la  common  Imo  est  toujours  réelle,  et 
la  réalité  a  passé  avec  les  colons  dans  la  puissante  répu- 
blique qui  embrasse  tout  le  nord  du  continent  américain. 
C'est  l'esprit  féodal  qui  explique  cette  singularité  ;  il  n'y 
a  plus  de  féodalité  politique  aux  Etats-Unis,  mais  la  féo- 
dalité y  règne  toujours  dans  le  droit  privé.  Telle  est  aussi 
la  raison  de  la  réalité  des  coutumes  dans  les  Pays-Bas. 

Dans  l'Europe  féodale,  tout  était  réel,  même  la  majo- 
rité (n""  197).  Il  en  était  de  même  dans  le  Hainaut,  plus 
féodal  encore  que  les  autres  provinces  belgiques.  La  ma- 
jorité y  était  fixée  à  vingt  et  un  ans,  et,  à  cet  âge,  la  cou- 
tume réputait  majeurs  non  seulement  les  indigènes,  mais 

(1)  Voyez  mes  Etudes  sur  VhUtoire  de  Vhumanité,  t.  VII,  p.  472.  n"  2  (de 
la  2«  édition). 

(2)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  XXIX,  p.  29,  n*?"  21-23. 
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aussi  les  étrangers  qui  y  possédaient  des  immeubles.  Un 
Gantois,  d'après  son  statut  personnel,  n'était  majeur  qu'à 
ving1-cinq  ans;  néanmoins  il  était  réputé  majeur  dans  le 
Ilainaut  à  vingt  et  un  ans  et  capable,  par  conséquent, 
d'aliéner  les  fonds  qu'il  y  possédait  (i).  L'aliénation  de 
l'immeuble,  disait-on,  est  un  statut  réel,  puisqu'il  con- 
cerne la  chose  plutôt  que  la  personne,  donc  il  régit  tout 
possesseur  du  fonds.  Que  l'on  ait  raisonné  ainsi  au 
moyen  âge,  cela  se  conçoit,  puisque  le  droit  féodal  ne 
connaissait  pas  de  statut  personnel;  mais  que  les  statu- 
taires se  soient  contentés  de  cette  mauvaise  raison,  cela 
témoigne  combien  les  mœurs  étaient  restées  féodales.  Les 
légistes  admettaient  des  statuts  personnels  attachés  à  la 
personne,  la  suivant  partout,  et  voilà  qu'un  mineur  est 
réputé  majeur,  malgré  son  statut  personnel  :  la  chose 
domine  la  personne.  11  y  a  là  une  contradiction  qui  nous 
choque;  elle  ne  frappait  point  les  légistes  belges.  La  per- 
sonnalité du  statut  avait  pour  but,  dans  l'espèce,  de  ga- 
rantir le  mineur  contre  l'inexpérience  de  l'âge  ;  or,  son 
incapacité  était  surtout  un  danger  quand  il  s'agissait  de 
le  dépouiller  de  ses  immeubles,  la  partie  la  plus  précieuse 
de  sa  fortune,  et  c'est  quand  il  eût  fallu  étendre  la  protec- 
tion de  la  loi  personnelle  qu'on  l'écartait  !  Si  les  habitants 
du  Hainaut  étaient  majeurs  à  vingt  et  un  ans,  c'est,  sans 
doute,  comme  le  disait  le  parlement  de  Paris,  parce  qu'ils 
avaient  l'esprit  plus  vif  et  l'intelligence  plus  précoce  : 
est-ce  que  par  hasard  les  Gantois ,  réputés  moins  intelligents 
à  vingt  et  un  ans  par  leur  coutume,  gagnaient  l'intelligence 
des  Wallons  parce  qu'ils  possédaient  des  immeubles  dans 
le  Hainaut?  Nos  légistes  ne  se  font  pas  même  ces  objec- 
tions; ils  trouvaient,  sans  doute,  très  naturel  que  la  cou- 
tume du  Hainaut  fût  maîtresse  chez  elle! 

!S96.  Une  chose  était  naturelle  et  inévitable,  c'est  que 
des  légistes  nés  et  élevés  dans  un  milieu  féodal  fussent 
imbus  de  l'esprit  de  féodalité.  De  là  le  réalisme  excessif 
des  légistes  belges.  Cela  frappa  les  statutaires  français, 
bien  qu'eux-mêmes  fussent  imbus  de  la  maxime  que  les 

(1)  Stockmans,  Decisiones  hrabantinœ  (Deois.  125,  n^  10,  p.  269  de  l'édi- 
tion in-fol.). 
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coutumes  sont  réelles.  Boullenois  dit  dans  son  Traité  des 
statuts  :  <^  Burgundus  ainsi  que  les  auteurs  flamands  et 
allemands  donnent  presque  tout  à  la  réalité,  dès  qu'il  y  a 
dans  un  statut  un  mélange  de  biens,  et  ils  ne  considèrent 
l'état  de  la  personne  que  par  rapport  aux  actes  purs  per- 
sonnels (i).  V  Je  dirai  plus  loin  ce  qu'ils  entendaient  par 
actes  purs  personnels .  L'un  d'eux,  Stockmans,  paraissait 
moins  engoué  que  les  autres  de  la  réalité  des  coutumes  ; 
que  dis-je?  il  se  moquait  des  praticiens.  Ces  praticiens, 
magistrats  haut  placés,  étaient  si  entichés  de  leur  réalité, 
dit-il,  qu'il  eût  été  plus  facile  d'enlever  à  Hercule  sa  massue 
et  d'arrêter  la  foudre  que  Jupiter  a  dans  ses  mains,  que  de 
réformer  un  préjugé  qui  confond  toutes  choses.  Stockmans 
se  permit  cette  boutade  à  propos  du  statut  de  communauté 
que  la  cour  de  Brabant  avait  déclaré  réel,  contre  l'opinion 
de  Dumoulin  et  même  contre  l'opinion  deBourgoingne  (2). 
La  plaisanterie  ne  fut  pas  du  goût  des  magistrats  ;  elle 
valut  à  notre  légiste  une  réprimande  sévère  du  conseiller 
Vander  Muelen.  Qui  ne  s'attendrait  à  trouver  Stockmans 
parmi  les  partisans  de  la  personnalité?  Cependant  on 
pourrait,  à  juste  titre,  lui  faire  le  reproche  qu'il  adressait 
aux  praticiens  belges.  D'après  une  coutume  de  la  Cam- 
pine,  le  mineur  émancipé  par  le  mariage  acquérait  la 
faculté  de  s'obliger  et  d'administrer,  mais  il  restait  inca- 
pable d'aliéner  ses  biens.  La  coutume  de  Louvain,  au 
contraire,  le  réputait  pleinement  majeur,  donc  capable 
d'aliéner.  Un  mineur  émancipé,  marié  à  Gheel,  vend  un 
immeuble  situé  sous  la  coutume  de  Louvain.  Ses  héritiers 
attaquent  l'aliénation  en  se  fondant  sur  le  statut  person- 
nel de  leur  auteur  :  incapable  à  Gheel,  il  l'était  par  cela 
même  à  Louvain.  C'est  une  conséquence  que  l'on  peut 
appeler  évidente  de  la  personnalité  du  statut.  Néanmoins 
Stockmans  se  prononce  pour  la  validité  de  la  vente  (3). 
C'est  le  pendant  de  la  jurisprudence  du  Hainaut  que  je 


(1)  Boullenois,  Traité  des  statuts,  t.  I,  p.  500. 

(2)  Stockmaas,  Dt^c/^/on^i-  brabantinœ  {X)qq.\&.  50,   p.    116  de   l'édition 
in  fol.). 

(3>  Stockmans.    Decisiones  brabaiitinœ  (D.icis.  125,  p.   266   de  l'édition 
in-fol.). 
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viens  de  critiquer  (n"  290).  La  contradiction  est  étrange  : 
il  valait  bien  la  peine  de  railler  les  réalistes  pour  tomber 
ensuite  en  plein  dans  le  réalisnio  féodal! 

•2f>7.  Les  glossateurs,  quoiqu'ils  fussent  enclins  à  la 
personnalité,  furent  souvent  entraînés  à  déclarer  réels  les 
statuts  qui  étaient  contraires  au  droit  commun,  c'est-à- 
dire  au  droit  romain  ;  ils  les  considéraient  comme  odieux 
et,  par  suite,  ils  les  restreignaient  dans  les  limites  du  ter- 
ritoire. En  Belgique,  il  y  avait  aussi  des  coutumes  qui 
renvoyaient  au  droit  romain  dans  le  silence  du  droit  local. 
Les  légistes,  élevés  dans  le  culte  du  droit  romain,  en  con- 
cluaient que  les  lois  romaines  formaient  le  droit  commun 
dans  nos  provinces,  et  ils  ne  pouvaient  supporter  l'idée  que 
ce  droit,  œuvre  de  la  prudence  insigne  des  jurisconsultes, 
fût  corrigé  par  un  vulgaire  ignorant;  c'est  ainsi  que 
Christyn  qualifie  les  auteurs  de  nos  coutumes  ;  il  fallait 
donc  le  restreindre,  ce  qui,  en  Belgique  comme  en  Italie, 
conduisait  à  réaliser  les  coutumes  (i). 

On  voit  que  le  culte  du  droit  romain  aveuglait  les 
hommes  de  loi.  Sans  doute,  nos  coutumiers  n'avaient  pas 
la  science  ni  le  sens  juridique  des  jurisconsultes  romains. 
Est-ce  à  dire  que  les  coutumes  soient  toujours  inférieures 
au  droit  de  Justinien?  Tel  n'était  pas  l'avis  de  Domat  et 
de  Pothier  ;  ils  préfèrent  l'équité  coutumière  à  la  subtilité 
romaine  ;  c'est  cet  esprit  des  coutumes  qui  domine  dans 
notre  droit  moderne,  et  il  lui  donne  une  incontestable 
supériorité  sur  le  droit  de  Rome.  La  tradition  doit,  sans 
doute,  être  respectée  dans  la  science  de  droit,  mais  il  ne 
faut  pas  que  le  respect  aille  jusqu'à  la  superstition,  car 
la  superstition  aveugle  toujours  l'intelligence  et  la  con- 
science. 

!^98.  Ce  n'est  pas  seulement  le  droit  romain  qui  jouis- 
sait d'une  autorité  excessive;  chez  nos  frères  du  Nord, 
la  littérature  ancienne  était  révérée  pour  le  moins  autant 
que  les  écrits  des  jurisconsultes  romains.  Qui  oserait  cri- 
tiquer cette  admiration?  La  voix  des  siècles  a  donné  le 


(1)  Christyn,  Decisiones,  t.  I  (Decis.  51,  n»  48,  p.  48). Christyn  suit  la 
doctrine  de  Bourgoingne  qu'il  expose  très  bien  (Decis.  56). 
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nom  d'humanités  à  l'étude  des  lettres  anciennes  pour  mar- 
quer quelle  humanise  les  jeunes  générations,  mais  il  faut 
pour  cela  qu'elles  soient  enseignées  dans  un  esprit  d'hu- 
manité et  d'affranchissement.  Les  légistes  hollandais 
étaient  des  lettrés  pour  la  forme  ;  c'est  un  mérite  ;  on  les 
lit  avec  délices,  après  que  l'on  a  lu  l'horrible  latin  des 
glossateurs  et,  il  faut  ajouter,  de  Dumoulin  et  de  d'Ar- 
gentré.  Mais  la  beauté  de  la  forme  ne  constitue  pas  tout 
le  mérite  de  l'antiquité  :  si  elle  est  devenue  l'un  des  élé- 
ments de  la  civilisation  moderne,  c'est  parce  qu'elle  déve- 
loppe les  facultés  de  l'homme  et  qu'elle  affranchit  les  âmes. 
Je  dois  le  dire,  ce  n'est  pas  par  là  que  brillent  les  juris- 
consultes élégants  des  Provinces-Unies.  L'antiquité  était 
infectée  d'un  vice  radical  qui  entraîna  sa  décadence  et  sa 
ruine.  Eh  bien,  l'esclavage,  ce  mal  des  maux,  est  presque 
justifié  par  Huberus!  Le  professeur  hollandais  n'est  pas 
très  sûr  que  l'abolition  de  la  servitude  soit  un  bien  ;  il 
remarque,  avec  quelque  complaisance,  que  les  apôtres  et 
les  Pères  de  l'Eglise  n'ont  point  réprouvé  l'esclavage, 
qu'ils  l'ont,  au  contraire,  légitimé;  puis  il  rapporte  tout 
ce  qu'Aristote  a  dit  pour  défendre  l'asservissement  de 
l'immense  majorité  de  l'espèce  humaine;  il  ajoute  que  ces 
arguments  ont  du  poids,  et  il  a  soin  de  n'y  point  ré- 
pondre (i).  La  réponse  a  été  faite  et  elle  est  foudroyante. 
C'est  Rousseau  qui  s'en  est  chargé,  et  l'humanité  lui  a 
donné  raison,  sans  se  soucier  ni  des  apôtres, ni  des  Pères, 
ni  des  savants. 

299.  D'autres  causes  contribuèrent  à  rétrécir  le  cercle 
d'idées  des  statutaires  hollandais  :  l'esprit  étroit  des  petits 
Etats,  car  chaque  province  formait  un  Etat  à  part,  et 
l'esprit  plus  étroit  encore  de  la  théologie  ;  il  y  en  avait 
malheureusement  qui  étaient  théologiens,  et  les  protes- 
tants orthodoxes  rivalisaient  d'intolérance  avec  les  ortho- 
doxes romains.  Paul  Voet  est  le  type  de  cette  étroitesse 
juridique  et  théologique.  Il  a  écrit  une  monographie  sur 
les  statuts.  Si  le  droit  international  privé  mérite  le  nom 
de  science,  c'est  à  condition  de  devenir  un  lien  entre  tous 

(1)  Huberi  Prœlectiones,  t.  I,  p.  16,  n«s  3-6. 
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les  hommes,  quelles  que  soient  leur  nationalité  et  leur 
religion.  Pour  mieux  dire,  notre  science  n'existe  que  si 
riiomnie  jouit  partout  des  droits  civils  en  sa  qualité 
d'homme.  Le  légiste  hollandais  trouve  un  autre  moyen  de 
diminuer  les  dillicultés  ([ue  présente  le  contlit  des  lois  ;  il 
attaciie  l'homme  au  sol  qui  l'a  vu  naître,  en  lui  défendant 
d'émigrer  (i)  ;  c'est  dire  qu'il  est,  comme  le  sol,  la  propriété 
du  souverain  territorial,  ce  qui  aboutit  au  régime  féodal, 
mieux  encore,  au  régime  chinois  :  un  mur  autour  de  cha- 
que province,  autour  de  chaque  cité;  cela  simplifierait  sin- 
gulièrement notre  science  en  la  rendant  inutile. 

Les  mariages  mêlent  les  peuples  et  les  classes  sociales, 
en  dépit  des  etforts  que  font  des  lois  inintelligentes  pour 
les  isoler.  Si  l'on  écoutait  Paul  Voet,  on  y  mettrait  bon 
ordre.  D'abord,  il  approuve  le  statut  qui  prohibe  le  ma- 
riage avec  un  étranger  :  les  autorités  anciennes  ne  lui 
manquent  point  ;  le  droit  romain  n'accordait  pas  le  connu- 
hium  aux  étrangers,  cela  suffit  (2). 

De  même  les  statuts  peuvent  très  bien  défendre  aux 
nobles  d'épouser  des  roturières.  Voet  aurait  dû  rappeler 
qu'à  Rome  il  n'y  avait  pas  de  connubium  entre  les  patri- 
ciens et  les  plébéiens.  Il  est  vrai  que  l'inégalité  primitive 
fit  place  à  l'égalité.  Voet  préfère  que  les  classes  ne  soient 
pas  mélangées  :  les  nobles  n'ont  qu'à  se  marier  entre  eux, 
ainsi  que  les  roturiers.  De  quoi  se  plaindraient-ils?  Leur 
choix  est  encore  assez  grand.  Toutefois  les  légistes  étaient 
partagés  :  Covarruvias  et  Perez  se  prononçaient  en 
faveur  de  la  prohibition,  Albéric  et  Carpzov  étaient 
contre  (3). 

P.  Voet  approuve  des  deux  mains  le  statut  ou,  pour 
mieux  dire,  la  loi  qui  défend  de  choisir  une  femme  dans 
une  autre  secte  ou  confession  religieuse.  L'harmonie  des 
âmes  en  sera  d'autant  plus  complète,  ce  qui  suppose  que 
les  deux  époux  sont  des  croyants.  Pour  assurer  l'harmonie 
conjugale,  il  faudrait  aller  jusqu'à  prohiber  le  mariage 
avec  un  libre  penseur.  Les  autorités  abondent,  à  commen- 

(1)  p.  Voet,  DeStatutis,  p.  160,  n^  8  (éd.  de  Bruxelles,  1715). 
(-2)  P.  Voet,  De  Statutis,  p.  156,  n"  1. 
(3)  P.  Voet,  De  Statutis,  p.  157,  n^  2. 
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cer  par  la  Bible;  celui  qui  est  curieux  de  les  connaître  n'a 
qu'à  lire  le  Commentaire  de  Godefroid  sur  le  code  de  Jus- 
tinien  (i). 

P.  Voet  dit  que  l'hérésie  est  odieuse  ;  il  exclut  les  héré- 
tiques des  fonctions  publiques,  il  ne  veut  pas  même  qu'ils 
soient  boutiquiers  ou  cabaretiers  (2).  Jusque-là  va  l'élroi- 
tesse  de  l'esprit  de  secte.  Paul  Voet,  qui  déteste  les  héré- 
tiques, oublie  que  lui-même  était  hérétique  aux  yeux  des 
orthodoxes  romains,  et  que  s'il  était  licite  de  mettre  hors 
du  droit  commun  les  sectaires  protestants,  il  était  aussi 
juste,  dans  les  pays  cathohques,de  brûler  les  protestants 
orthodoxes,  ou  du  moins  de  leur  refuser  la  jouissance  des 
droits  civils. 

300.  Il  ne  faut  pas  trop  en  vouloir  aux  légistes,  ce 
sont  des  hommes  de  tradition  et  des  conservateurs  par 
excellence;  quand  les  idées  et  les  mœurs  sont  étroites,  il 
est  impossible  que  les  lois  et  ceuxqui  les  interprètent  n'ex- 
priment pas  les  sentiments  généraux  qui  dominent  dans 
la  société.  En  Belgique,  il  y  a  eu,  au  commencement  du 
dix-septième  siècle,  un  essai  de  législation.  L'édit  perpé- 
tuel des  archiducs  Albert  et  Isabelle  est  l'œuvre  de  nos 
légistes  ;  il  a  fait  des  emprunts  aux  ordonnances  fran- 
çaises, mais  quand  le  droit  international  civil  est  en 
cause,  il  s'inspire  exclusivement  du  réalisme  belge.  Ce 
caractère  de  l'édit  de  1611  a  frappé  les  statutaires  fran- 
çais :  Boullenois  dit  que  l'édit  donne  presque  tout  à  la 
réalité  et  aux  coutumes  de  la  situation  (3).  L'auteur  fait 
allusion  à  l'article  13,  qui  est  ainsi  conçu  :  ^  Si  es  lieux  de 
résidence  des  testateurs  et  de  la  situation  de  leurs  biens 
y  a  diversité  de  coutumes  pour  regard  des  dispositions  de 
dernière  volonté,  nous  ordonnons  qu'en  tant  que  touche 
la  qualité  desdits  biens,  si  on  en  peut  disposer,  en  quel 
âge  et  avec  quelle  forme  et  solennité,  on  suivra  les  cou- 
tumes et  usances  de  ladite  situation.  r>  Que  faut-il  enten- 


(1)  P.  Voet,  De  Statutis,  p.  157,  n»  3. 

(2)  P.  Voet,  De  Statutis.  p.  166,  n^  16. 

(3)  Boullenois,  Questions  qui  naissent  de  la  contrariété  des  lois.  L'ou- 
vrage est  connu  sous  le  nom  de  Questions  mixtes;  c'est  ainsi  que  Boulle- 
nois lui-même  le  cite  dans  son  Traité  des  statuts,  p.  9. 
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dre  dans  cette  disposition  par  forme  et  solennité?  Ces 
expressions,  d'après  l'ensemble  de  l'article,  ne  peuvent  se 
rapporter  qu'aux  formes  extrinsek^ues  ou  instrumentaires, 
c'est-à-dire  celles  qui  ont  pour  objet  d'assurer  la  libre  et 
exacte  expression  de  la  volonté  du  testateur.  Telles  sont  : 
l'intervention  d'un  officier  public,  le  nombre  des  témoins, 
les  formalités  qui  concernent  la  rédaction.  L'édit  suppose 
que  les  solennités  prescrites  par  le  statut  personnel  du 
testateur  ditfèrent  de  celles  que  prescrit  le  statut  de  la 
situation  des  biens,  et  il  décide  que  ce  sont  ces  dernières 
que  l'on  devra  observer.  Ainsi  entendu,  l'édit  était  con- 
traire à  tous  les  principes.  Les  formes  instrumentaires  ne 
sont  point  régies  par  le  statut  du  domicile,  ni  par  celui  de 
la  situation  des  biens,  elles  sont  régies  par  la  loi  du  lieu 
où  le  testament  est  reçu.  Tel  est  le  sens  de  l'adage  : 
Locics  régit  actum.  La  maxime  prétait  à  la  confusion, 
parce  qu'elle  semblait  être  absolue  et  s'appliquer  non  seu- 
lement à  Y  acte  ou  à  l'écrit,  mais  encore  à  la  convention 
qui  y  est  constatée.  Les  glossateurs  n'avaient  point  évité 
cette  confusion  (n''^  230-234).  Dumoulin  établit  très  bien  la 
distinction  :  il  limite  l'adage  aux  formes  qui  concernent 
exclusivement  l'ordonnance  de  l'acte  ou  la  solennité,  et  il 
décide  que  l'on  a  toujours  égard,  en  cette  matière,  au  sta- 
tut ou  à  la  coutume  du  lieu  où  l'acte  est  passé  (i).  Les 
auteurs  de  l'édit,  en  parlant  de  formes  et  de  solennité,  ont 
dû  entendre  par  là  les  formes  extérieures  pour  lesquelles 
Dumoulin  veut  que  l'on  suive  le  statut  local,  tandis  que 
l'article  13  ordonne  de  suivre  la  coutume  de  la  situation 
des  biens,  de  même  que  pour  l'âge,  c'est-à-dire  la  capa- 
cité de  tester,  ainsi  que  pour  la  nature  des  biens  et  la 
disponibilité.  Tout  est  confondu ,  parce  que  tout  est 
réalisé. 

L'article  a  été  interprété  en  sens  contraire  à  l'occasion 
de  l'espèce  suivante.  Don  Jérôme  del  Posso  fit  un  testa- 
ment à  Bruxelles,  l'an  1619,  devant  un  notaire  et  deux 
témoins;  à  Milan,  d'où  il  était  originaire  et  où  les  biens 


(1)  Molinœus,  Comment,  in  Codicem,  lib.  1,  tit.  I  {Opéra,  t.  111,  p.  544, 
Conchisiones  de  statutis  vel  consuetudinihus  localibus). 
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étaient  situés,  on  contesta  la  validité  du  testament  en  se 
fondant  sur  l'article  13  de  l'édit  perpétuel,  lequel  voulait 
que  l'on  observât  les  formes  du  lieu  où  se  trouvaient  les 
biens;  or,  le  statut  de  Milan  exigeait  la  présence  de  sept 
témoins  pour  la  validité  du  testament.  Le  demandeur  pré- 
tendit que  le  sénat  de  Milan  interprétait  mal  l'édit  de 
1611;  ilsoUicita  uneinterprétation  authentique  des  archi- 
ducs Albert  et  Isabelle  (i).  Voici  cette  interprétation  : 
^  La  disposition  de  l'article  13  ne  regarde  point  les 
formes  extérieures  des  testaments  qui  servant  à  établir 
la  preuve  de  l'acte  et  à  rendre  la  volonté  du  testateur  cer- 
taine ;  elle  ne  peut  avoir  son  application  qu'aux  solennités 
qui  regardent  le  fond  des  dispositions  et  sans  lesquelles 
les  coutumes  ne  permettent  point  de  disposer.  »  Quelles 
sont  ces  formalités  que  l'on  appelle  intrinsèques?  L'acte 
interprétatif  cite  les  coutumes  d'après  lesquelles  il  faut 
avoir  un  certain  âge;  or,  l'article  13  parle  de  Yàge,  il  est 
donc  impossible  que  par  les  mots  forme  et  solennité  il  ait 
entendu  Y  âge;  c'eût  été  dire  deux  fois  la  môme  chose. 
L'acte  cite  encore  les  coutumes  qui  veulent  que  le  testa- 
teur se  déshérite  ;  cette  formalité  n'a  rien  de  commun  avec 
les  formes  ni  extrinsèques  ni  intrinsèques;  elle  suppose, 
au  contraire,  que  le  testament  est  valable,  et  elle  con- 
cerne uniquement  la  translation  de  la  propriété.  Bref, 
l'interprétation  fait  dire  à  l'édit  le  contraire  de  ce  qu'il 
dit  :  si  l'intention  des  auteurs  de  l'édit  était  réellement 
de  parler  des  formes  dites  intrinsèques,  il  faut  avouer 
qu'ils  se  sont  exprimés  de  façon  qu'on  ne  pût  comprendre 
que  telle  fût  leur  volonté.  Il  en  résultait  encore  une  autre 
conséquence  tout  aussi  absurde,  c'est  qu'une  disposition 
qui  avait  pour  objet  de  déterminer  les  conditions  requises 
pour  la  validité  des  testaments  aurait  oublié  de  parler  des 
formes  instrumentaires.  Cet  oubli  étrange,  si  oubli  il  y 
avait,  fut  réparé  par  l'acte  interprétatif;  il  ordonne  de 
suivre  les  formes  établies  par  la  coutume  du  lieu  où  le 
testament  se  fait,  sinon  il  faut  observer  celles  de  l'édit. 


(1)  Anselmo,  Commentarla  ad  perpetuum  acUctu;n,  p   118  et  119.  ISûu 
veau  Commentaire  sur  l'édit  perpétuel  [G  An.d,  179.^),  p.  57  et  58. 

I.  2S 


434  IIISTOIKK    DU    DROIT    CIVIL    INTERNATIONAL. 

Los  idées  étaient  tellement  confuses  en  cette  matière,  ou 
l'on  était  si  provenu  on  laveur  de  la  réalité  des  coutumes, 
que  le  dernier  commentaire  de  l'édit  (i)  reproduit  la  doc- 
trine que  l'acte  interprétatif  avait  pour  but  de  condamner. 
Le  testament  authentique  se  fait  d'après  les  formes  du 
lieu  où  l'acte  est  passé;  mais,  dit  le  commentateur,  si  la 
coutume  de  ce  lieu  (2)  et  celle  de  la  situation  des  biens 
règlent  ditféremment  les  formalités  du  testament,  on  ne 
suit  plus  les  formes  du  lieu  où  il  est  passé,  mais  bien 
celles  du  lieu  où  les  biens  sont  situés. 

CIOI.  En  France,  on  commença  aussi  par  admettre 
que  les  coutumes  sont  réelles,  et  les  praticiens  y  étaient 
tout  aussi  engoués  de  la  réalité  qu'en  Belgique;  Coquille 
se  moque  du  réalisme  des  praticiens  français,  comme 
Stockmans  se  moque  du  réalisme  des  praticiens  braban- 
çons. Heureusement  il  se  trouva  un  jurisconsulte  éminent 
et  d'une  grande  autorité  qui  engagea  la  jurisprudence 
dans  une  nouvelle  voie.  Le  parlement  de  Paris,  à  la  suite 
de  Dumoulin,  se  prononça  pour  la  personnalité.  Dans  les 
provinces  belgiques,  au  contraire,  la  jurisprudence  resta 
obstinément  attachée  à  la  réalité.  On  admettait,  il  est 
vrai,  des  statuts  personnels  ;  mais,  tandis  qu'en  France, 
les  parlements  consacraient  aussi  les  conséquences  de  la 
personnalité,  les  tribunaux  belges  donnaient  régulière- 
ment, en  cas  de  conflit,  la  préférence  au  statut  réel  surle 
statut  personnel  ;  dès  qu'il  s'agissait  de  biens,  le  statut 
fût-il  personnel,  on  appliquait  la  coutume  de  la  situation  ; 
la  réalité  dominait  tout,  et  on  suivait,  comme  règle  abso- 
lue, que  le  statut  personnel,  aussi  bien  que  le  statut  réel, 
ne  pouvait  avoir  eifet  sur  les  biens  situés  hors  du  terri- 
toire. Les  glossateurs  réalisaient  les  statuts  défavorables, 
mais,  par  contre,  ils  déclaraient  personnels  les  statuts 
favorables;  c'est  peut-être  pour  cette  raison  qu'ils  étaient 
enclins  pour  la  personnalité,  le  droit  commun,  c'est-à-dire 
la  loi  romaine  étant  toujours  favorable.  Peck,  professeur 
à  Louvain,  puis  conseiller  à  Matines,  donc  unissant  la 

(1)  Gand,  1792,  sans  nom  d'auteur. 

(•2)  Le  texte  dit  :  du  lieu  où  l'on  reste  ;  il  faut  lire  :  du  lieu  où  l'on  teste  ; 
c'est  peut-être  ce  que  lauteur  a  voulu  dire. 
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théorie  à  la  pratique  et  aimant  le  droit  romain,  ne  prend 
pas  en  considération  la  faveur  ni  la  défaveur;  dés  qu'il 
s'agit  de  biens,  il  applique  le  statut  de  la  situation  (i). 

•UI2.   Tel  était  aussi  l'avis  d'un  de  nos  magistrats  les 
plus  distingués,  Everard,  président  du  conseil  de  Malines. 
Peck  cite  avec  de  grands  éloges  l'opinion  de  ce  savant 
praticien  sur  la  communauté  de   biens.  C'était  une  des 
questions  les  plus  célèbres   dans  la  matière  des  statuts, 
parce  qu'elle  avait  divisé  Dumoulin  et  d-'Argentré  ;  Peck 
était  si  convaincu  de  la  réalité  du  statut  de  communauté 
et  cette  opinion  était  si  enracinée  dans  nos  provinces, 
qu'il  croit  inutile  de  renouveler  le  débat  (2).  Cependant  la 
question  fut  de  nouveau  agitée  et  avec  une  grande  viva- 
cité. Le  conseil  de  Brabant  (hollandais)  se  prononça  pour 
la  réalité  du  statut  à  l'unanimité  moins  une  voix  (3  no- 
vembre 1693).  C'est  à  l'occasion  de  cet  arrêt  que  Stock- 
mans  se  permit  une  critique,  juste  au  fond,  à  mon  avis, 
mais  inconvenante  dans  la  forme.  Un  magistrat  de  la  cour 
si  violemment  attaqué  crut  devoir  prendre  la  défense  de 
sa  décision  dans  une  brochure  sur  la  fameuse  question 
[famosissima  qitœstio)  qui  partageait  depuis  si  longtemps 
les  meilleurs  esprits.  Je  reviendrai  ailleurs  sur  la  disser- 
tation de  Vander  Muelen  ;  c'est  une  des  pièces  de  ce  débat 
mémorable.    Le   savant   magistrat    est    un    esprit  très 
modéré,  l'arrogance  est  antipathique  dans  les  deux  camps; 
il   blâme    aussi   vivement   d'Argentré   que    Stockmaus, 
«  qui  insultent  leurs  adversaires  comme  font  les  polis- 
sons des  rues  en  riant  au  nez  des  passants  paisibles  qui 
leur  déplaisent  r^.  Il  sied  mal  à  des  hommes  sérieux  de 
croire  qu'eux  seuls  ont  la  science  infuse  et  de  traiter 
^imbéciles  ceux  qui  sont  d'une  opinion  contraire  (3).  La 
censure  fut  reproduite,  en  ce  qui  concerne  Stockmans,par 
le  comte  de  Coloma,  dans  ses  Arrêts  du  grand  conseil  de 


(1)  Peckii  Optra,  p  620,  n»  7.  {I)e  Testamcntis  conjiigum,  IV,  28.) 

(2)  Peckius,  De  Testamentis  conjugnm,  IV,  28  {Of)et\i^  p.  019,  n"  5). 
C'était  aussi  l'avis  de  Paul  Voet  {De  Statutis,  p.  134,  n'^  9).  Jean  Voet  com- 
mença par  professer  la  même  opinion  ;  il  revint  ensuite  aux  vrais  prin- 
cipes, quoique  réaliste  décidé.  Voyez  la  partie  spéciale  de  ces  Etude?;. 

(3)  Vander  Muelen,  Decisio  brabantina  super  famosissima  quœstione 
(Stockmans,  Opéra,  à  la  tin). 
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Matines  [i).  -  Stockmans,  dit-il,  combat  rarrèt  rendu  par 
le  conseil  de  Brabant  on  faveur  de  la  réalité  du  statut 
avec  tant  de  contiance,  qu'on  ne  saurait  excuser  les  airs 
de  maître  et  de  pédagogue  qu'il  s'est  donnes  pour  corriger 
ses  confrères  qui  ne  donnent  point  dans  son  sentiment.  ^ 
L'arrétiste  accable  Stockmans  d'autorités,  presque  tous 
les  légistes  belges  étaient  pour  la  réalité  (2)  et  la  jurispru- 
dence était  constante  en  ce  sens.  La  lutte  linit  par  cesser 
faute  de  combattants;  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le 
droit  belgique  admettent  comme  un  axiome  que  le  statut 
de  communauté  est  réel  (3). 

•I03.  Si  la  communauté  est  un  statut  réel,  il  faut  en 
dire  autant,  par  identité  de  raison,  de  tous  les  avantages 
matrimoniaux  que  les  coutumes  établissaient,  soit  en 
faveur  de  la  femme  sous  le  nom  de  douaire,  soit  en  faveur 
du  mari  sur  les  biens  dotaux  de  la  femme.  Le  douaire 
coutumier  était  un  droit  d'usufruit  sur  les  immeubles. 
Dans  les  principes  des  réalistes  belges,  la  réalité  ne  pou- 
vait être  douteuse,  puisqu'il  s'agissait  d'un  droit  affecté 
sur  des  immeubles.  Toutefois  les  nombreux  arrêts  qui 
furent  rendus  sur  la  question  du  douaire  attestent  quelque 
résistance.  On  disait  que  le  douaire  était  une  pension 
alimentaire  :  n'est-il  pas  naturel  de  croire  que  les  époux, 
en  se  mariant,  aient  songé  à  assurer  des  aliments  à  la 
veuve?  On  en  pourrait  induire  que  le  douaire  coutumier 
était  en  réalité  conventionnel,  et  les  conventions  sont- 
elles  limitées  par  l'espace  ^  Toutefois  la  jurisprudence  fut 
invariable  :  la  réalité  l'emporta  (4). 

304.  La  nature  du  statut  qui  défend  aux  époux  de  se 
faire  des  libéralités  est  douteuse  dans  la  doctrine  des 
statutaires;  tout  dépend  des  motifs  que  l'on  assigne  à  la 
prohibition.  En  droit  romain,  on  se  préoccupait  surtout 


(1)  Arrêts  du  grand  conseil  de  Malines,  par  le  comte  de  Coloma,  t.  II, 
p.  80,  et  t.  I,  p.  269,  270. 

(2)  Voyez  les  témoignages  dans  Wesel,  De  connubiali  bonorum  societate, 
p.  29.  Wesel  se  prononce  pour  la  personnalité  du  statut  de  communauté 
(2&.,  p.  29-33. 

(3)  De  Ghewiet,  Droit  belgique,  t.  I,  tit.  II,  §  17,  art.  4. 

(4)  D'Hermaville,  Jurisprudence  de  Flandre,  t.  II,  p.  36,  38-42.  Nou- 
veau commentaire  de  l'édit  perpétuel,  p.  \21  \z9. 
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de  l'afFection  qui  doit  régner  entre  époux  et  qu'aucune 
considération  d'intérêt  ne  doit  troubler;  dans  les  pays 
coutumiers,  on  était  disposé  cà  croire  que  le  statut  avait 
en  vue  l'intérêt  des  héritiers,  la  conservation  des  biens 
dans  la  famille.  Les  réalistes  trouvaient  un  moyen  simple 
de  trancher  le  ditférend,  c'est  de  ne  pas  considérer  les 
motifs  :  le  statut  avait  pour  objet  direct  les  biens  des 
époux;  cela  ne  suffisait-il  pas  pour  le  déclarer  réel?  Les 
légistes  belges  et  hollandais  étaient  unanimes  sur  ce 
point  :  Peck,  Everard,  Wesel,  Rodenburg,  Voet.  On  est 
un  peu  étonné  de  rencontrer  Stockmans  dans  ce  concert 
et  d'entendre  ses  raisons;  lui  qui  s'était  moqué  des  réa- 
listes sans  pitié  ni  miséricorde,  il  se  montre  aussi  réaliste 
que  les  praticiens.  ^  Dès  qu'il  est  question  de  biens,  dit- 
il,  le  statut  est  réel,  quand  même  il  serait  question  des 
qualités  ou  conditions  personnelles,  telles  que  l'habilité 
ou  l'inhabilité,  l'âge.  Il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer 
non  plus  si  le  statut  est  conçu  in  personam  ou  in  reni; 
on  ne  doit  voir  qu'une  chose  :  le  statut  a-t-il  pour  effet 
d'aliéner,  de  transmettre  les  biens,  il  est  réel,  et  partant 
c'est  la  coutume  de  la  situation  qu'il  faut  suivre  (i).  r^  C'est 
presque  mot  pour  mot  ce  que  dit  Peck  (2)  ;  il  avait  bonne 
grâce,  après  cela,  de  parler  de  la  massue  d'Hercule  et  des 
foudres  de  Jupiter!  Abraham  van  Wesel  est  plus  cru 
encore  ;  lui  aussi  avait  pris  parti  pour  la  personnalité  du 
statut  de  communauté,  ce  qui  ne  l'empêche  pas  d'être  un 
réaliste  à  outrance;  il  dit  qu'il  n'y  a  qu'une  chose  à  voir 
pour  décider  si  un  statut  est  réel,  c'est  son  objet;  dès 
qu'il  porte  sur  les  biens,  la  réalité  est  certaine  ;  on  n'a  pas 
besoin  de  s'embarrasser  des  motifs  du  législateur  (3). 

•t05.  On  se  moque  de  la  distinction  verbale  de  Bar- 
tole  (n°  212);  la  doctrine  des  réalistes  belges  et  hollan- 
dais est  plus  matérielle  encore  :  ils  séparent  ce  qui  est 
inséparable,  l'esprit  de  la  loi  et  le  texte.  Les  glossateurs 

(1)  Du  Laury,  procureur  général  au  grand  conseil,  Jurisprudence  des 
Pays-Bas  établie  par  les  arrêta  du  grand  conseil  de  Maliues,  p. 3, arrêt  II. 
L'arrêtiste  transcrit  le  passage  de  Stockmans. 

(2)  Peckius,  De  Testamentis  conjugum,  IV,  28,  p.  620,  n^  7. 

(3)  Abrahami  a  Wesel  Commentarius  in  novellas  constitvtiones  trajec- 
tinas,  I,  15  {Op..  p.  6). 
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n'étaient  pas  aussi  mécaniques.  Quand  il  s'agit  des  droits 
(lu  mari  sur  les  biens  dotaux,  ils  voulaient  ({ue  Ton  con- 
sullàt  avant  tout  les  conventions  des  époux,  et  dans  le 
silence  du  contrat,  ils  s'en  rapportaient  au  statut  du  domi- 
cile ;  Baldo  était,  sur  ce  point,  d'accord  avec  Bartole.  Rien 
de  plus  juridique,  puisque  les  droits  du  mari  sur  la  dot 
dépendent  essentiellement  de  la  volonté  des  conjoints. 
Christyn  rejette  cette  opinion.  Et  ses  motifs?  Aucun, 
sinon  que  la  jurisprudence  l'a  depuis  longtemps  con- 
damnée ;  dès  lors  il  n'y  a  plus  lieu  de  douter  ;  c'est  le 
statut  de  la  situation  des  biens  qui  décidera  (i).  Cela  a 
presque  l'air  d'une  satire,  et  on  pourrait  croire  que  l'arrê- 
tiste  se  moque  du  réalisme  belge,  si  lui-même  n'était 
point  un  réaliste  décidé.  Quoi  !  les  époux  peuvent  disposer 
de  leurs  biens  comme  ils  l'entendent,  tout  dépend  de  leur 
volonté,  et  pour  connaître  cette  volonté,  on  doit  voir  où 
leurs  biens  sont  situés,  c'est-à-dire  qu'ils  voudront  ici 
que  le  mari  ait  des  droits  et  là  qu'il  n'en  ait  point. 

306.  Je  ne  veux  pas  quitter  les  statutaires  belges 
dans  de  si  mauvais  termes.  Ma  critique  s'adresse,  non 
pas  aux  hommes,  mais  aux  idées  qu'ils  représentent.  Ces 
idées  mêmes,  je  ne  les  condamne  point  d'une  manière 
absolue  ;  comme  toutes  les  idées  qui  ont  régné  dans  le 
monde,  elles  ont  leur  raison  d'être  et,  par  conséquent, 
leur  légitimité  relative.  La  réalité  des  coutumes  était,  au 
moyen  âge,  un  principe  universel  et  elle  s'est  maintenue 
jusqu'à  nos  jours  dans  les  pays  où  l'esprit  féodal  s'est 
conservé,  en  Angleterre  et  chez  les  peuples  de  race  anglo- 
saxonne.  Cette  maxime  a  un  élément  de  vérité  que  per- 
sonne ne  contestera.  Aussi  longtemps  que  le  genre 
humain  sera  divisé  en  Etats  distincts,  la  souveraineté 
sera  territoriale  et,  par  conséquent,  la  loi,  expression  de 
la  puissance  souveraine,  n'aura  qu'une  autorité  locale. 
Tel  est  le  fondement  de  la  réalité  des  coutumes,  et  l'on 
peut  affirmer  qu'il  est  inébranlable,  puisque  l'élément  de 
diversité  qui  existe  dans  les  races  et  les  nations  procède 
de  Dieu.  Mais  les  statutaires  ont  étendu  trop  loin  le  prin- 

(I)  Christyn,  Decisiones,  t.  III  (Decisio  133.  n°  46,  p.  473). 
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cipe  de  la  souveraineté  ;  ils  n'ont  tenu  aucun  compte  de  la 
personnalité  humaine  et  de  ses  droits.  Ici  est  l'erronr,  et 
elle  ne  date  certes  pas  des  légistes  belges.  L'idée  de  la 
souveraineté  absolue  était  celle  des  anciens;  les  plus 
illustres  philosophes,  Platon  et  Aristote,  ainsi  que  les 
célèbres  républiques  de  Grèce  et  de  Rome,  subordonnaient 
au  pouvoir  du  souverain  les  droits  naturels  de  l'homme  ; 
la  personnalité  était  absorbée  par  l'Etat.  Il  a  fallu  des 
races  nouvelles  et  des  sociétés  nouvelles,  pour  que  les  droits 
de  l'individu  fussent  reconnus.  Encore  au  dix-neuvième 
siècle,  les  limites  qui  séparent  la  puissance  souveraine  et 
les  droits  individuels  sont  loin  d'être  nettement  tracées. 
Cette  confusion  réagit  naturellement  sur  le  droit  interna- 
tional privé.  Au  moyen  âge,  l'Etat  naissait  à  peine,  et  il 
était  naturel  qu'il  étendît  son  action  sur  le  territoire, 
puisque  la  souveraineté  féodale  se  confondait  avec  la  pro- 
priété du  sol  ;  de  là  la  maxime  de  la  réalité  des  coutumes. 
Les  légistes  s'en  emparèrent,  et,  dans  leurs  mains,  la 
réalité,  synonyme  de  souveraineté,  ne  connut  plus 
de  bornes.  Ils  n'admettaient  des  statuts  personnels  qu'à 
titre  d'exception  à  la  règle;  ils  retendaient  plus  ou  moins, 
mais,  au  fond,  ils  s'accordaient  à  maintenir  la  réalité,  et 
partant  la  souveraineté  des  coutumes.  Ceux  qui  donnaient 
le  plus  à  la  personnalité  ne  se  rendaient  pas  compte  du 
motif  qui  les  inspirait,  et  les  réalistes,  de  leur  côté,  ne 
se  doutaient  point  que  leur  doctrine  fût  celle  de  la  souve- 
raineté absolue.  De  là  l'incohérence  et  les  inconséquences 
que  l'on  remarque  chez  les  statutaires  à  quelque  parti 
qu'ils  appartiennent  C'est  presque  à  l'insu  des  statutaires  et 
malgré  eux  que  le  principe  de  personnalité  gagne  et  que 
partant  la  réalité  perd.  Si  celle-ci  se  maintient,  c'est  que 
l'idée  de  souveraineté  est  impérissable.  Seulement  elle 
doit  se  modifier  en  restreignant  son  empire  aux  grands 
intérêts  de  la  société,  sauf  à  abandonner  à  la  liberté  indi- 
viduelle tout  le  domaine  des  intérêts  privés.  Telle  était  la 
tendance  instinctive  des  partisans  de  la  personnalité,  mais 
ils  ne  s'en  rendaient  pas  compte,  pas  plus  que  les  réalistes 
n'avaient  conscience  de  l'idée  de  souveraineté  absolue 
qu'ils  représentent. 
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Chose  singulière  et,  en  apparence,  inexplicable,  c'est  la 
race  individuelle  par  excellence,  les  Anglo-Saxons,  qui 
s'attache  avec  ténacité  à  la  maxime  de  la  réalité  et  de  la 
souveraineté  des  coutumes,  et  c'est  aussi  au  moyen  âge, 
où  l'individualité  est  si  puissante,  que  cette  maxime  a  pris 
naissance  et  jeté  de  si  profondes  racines.  L'histoire  ex- 
plique cette  singularité  ;  elle  tient  à  la  nature  particulière 
du  régime  féodal.  C'est  l'esprit  germain  qui  y  règne,  et 
cet  esprit  est  celui  de  l'individualité  ;  mais  l'Etat  aussi 
s'y  forme,  et  il  est  ^d'autant  plus  exclusif,  plus  jaloux  de 
son  autorité,  plus  absorbant,  qu'il  est  restreint  dans  des 
limites  plus  étroites.  De  là  procède  la  réalité  des  coutumes. 
Pourquoi  s'est-elle  perpétuée  chez  les  peuples  les  plus 
libres  et,  en  ce  sens,  les  plus  individuels?  Cela  tient  à  un 
autre  caractère  de  la  féodalité  ;  elle  est  aussi  le  germe  de 
la  liberté  moderne;  voilà  pourquoi  la  race  anglaise,  qui 
tient  le  plus  à  la  liberté,  est  aussi  restée  féodale,  et,  avec 
la  féodalité,  elle  a  conservé  le  principe  de  la  souveraineté 
féodale,  souveraineté  essentiellement  territoriale. 

Ce  double  caractère  qui  réunit  des  éléments  contradic- 
toires en  apparence  se  rencontre  également  dans  les  cou- 
tumes belgiques.  Il  y  a  dans  nos  puissantes  communes 
un  souffle  de  liberté  que  l'on  ne  trouve  pas  dans  la  France 
féodale  et  qui  est  néanmoins  féodal  d'origine,  mais  il  s'est 
mêlé  à  un  élément  nouveau,  l'industrie  et  le  commerce. 
C'est  un  assemblage  assez  disparate  et  on  le  trouve  aussi 
dans  le  domaine  du  droit.  Nos  communes  sont  féodales 
d'origine  et  d'esprit;  de  même  nos  coutumes  sont  réelles, 
parce  qu'elles  sont  féodales.  A  ce  titre,  chacune  est  res- 
treinte dans  son  territoire  ;  il  en  résultait  une  singulière 
anarchie  en  matière  de  successions  quand  il  y  avait  des 
biens  situés  sous  diverses  coutumes,  ce  qui  arrivait  fré- 
quemment, à  cause  du  grand  nombre  de  coutumes  qui 
existaient  dans  nos  provinces  ;  il  y  avait,  dans  ce  cas, 
autant  d'hérédités  différentes  et  autant  d'héritiers  diifé- 
rents  que  de  biens  régis  par  des  coutumes  diverses.  Cela 
choquait  le  bon  sens  et  cela  contrariait  la  volonté  de  ceux 
qui  mouraient  sans  tester.  Les  villes  de  Gand  et  d'Ypres 
demandèrent  comme  un  privilège,  et  le  comte  de  Flandre 
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le  leur  accorda,  que  les  successions  de  leurs  bourgeois 
seraient  partagées  d'après  la  coutume  de  leur  domicile, 
même  en  dehors  du  territoire  (i).  On  lit  dans  Chrislyn  que 
la  jurisprudence  ne  tint  aucun  compte  de  ce  privilège, 
parce  qu'il  était  contraire  à  l'essence  des  statuts  d'avoir 
elFet  hors  de  leur  territoire  (2).  Cela  est  trop  absolu;  les 
statuts  d'Ypres  et  de  Gand  n'étaient  pas  des  statuts  muni- 
cipaux n'ayant  de  force  que  dans  le  territoire  de  la  cou- 
tume, c'était  un  privilège  octroyé  par  le  comte  de  Flandre  ; 
il  avait,  à  ce  titre,  autorité  dans  tout  le  comté,  mais,  hors 
de  la  Flandre,  il  était  sans  effet.  C'est  en  ce  sens  que 
d'Hermaville  explique  la  jurisprudence  (3).  A  la  rigueur, 
ce  privilège  n'avait  été  accordé  qu'aux  villes  d'Ypres  et  de 
Gand  ;  l'usage  l'étendit  à  toute  la  Flandre  ;  de  Ghewiet 
dit  que  dans  les  Flandres,  la  succession  se  réglait  d'après 
la  bourgeoisie  du  défunt,  c'est-à-dire  d'après  la  coutume 
du  domicile,  sans  tenir  compte  de  la  diversité  des  cou- 
tumes locales  dans  lesquelles  les  biens  étaient  si- 
tués ^(4). 

Un  statutaire  français,  BouUenois,  fait,  à  ce  sujet,  la 
remarque  suivante  :  ^  En  faisant  céder,  dans  les  succes- 
sions, la  loi  de  la  situation  à  celle  du  domicile,  les  diffé- 
rentes coutumes  avaient  alternativement  la  préférence  à 
raison  du  domicile.  Cette  loi  n'avait  rien  de  répugnant  en 
soi;  on  sent  même  assez  le  bien  qu'elle  pourrait  procurer 
si  elle  était  générale  (5).  r  En  effet,  la  loi  donnerait  satis- 
faction à  la  souveraineté  des  coutumes,  puisque  chacune 
serait  souveraine  à  son  tour,  et  elle  assurerait  l'unité  de 
patrimoine  et  l'unité  de  succession,  ce  qui  est  certaine- 
ment le  vœu  du  défunt.  C'était  cependant  une  dérogation 
à  la  réalité  des  coutumes  dans  une  matière  où  il  était 
reconnu  universellement  que  l'on  devait  suivre  les  dis- 
positions des  coutumes  territoriales.  De  réel  qu'il  était,  le 
statut  de  succession  devenait  personnel.  Il  est  vrai  que  la 

(1)  Christyn,  Decisiones,  t.  I  (Decis.  287,  no*  1-3,  p.  360).  Boulleaois, 
Traité  des  statuts,  t.  I,  Préface,  p.  14. 

(2)  Christyn,  Decisiones,  t.  I  (Decis.  118,  n^s  3  et  4,  p.  143. 

(3)  D'Hermaville,  Jurisprudence  de  Flandre,  t  IV,  p.  62. 

(4)  De  Ghewiet,  Droit  belgique,  t.  I,  p.  310,  u*^*  11-13  (éd.  in-12). 

(5)  Boullenois,  Traité  des  statuts,  t.  I,  Préface,  p.  xiv  et  suiv. 
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personnalité  était  limitée  au  comté  de  Flandre  ;  mais  ce 
(jui  était  vrai  dans  un  pays  n'ctait-il  pas  vrai  pour  tous? 
Là  où  il  n'y  a  qu'une  personne,  il  doit  y  avoir  unité  de 
patrimoine  et  de  succession.  Et  si  l'unité  règne  dans  les 
hérédités,  pourquoi  ne  régnerait-elle  pas  dans  tout  le  droit 
privé,  en  ce  sens  que  c'est  la  loi  de  la  personne  qui  doit 
prévaloir  quand  il  s'agit  d'intérêts  individuels?  Voilà  un 
principe  de  cosmopolitisme  dont  on  est  étonné  et  heureux 
de  trouver  le  germe  dans  les  coutumes  réelles  par  excel- 
lence. 


II.  Bonrgoingne.  Le  statut  personnel  dans  la  doctrine  des  réalistes 

belges, 

307.  Un  glossateur  dit  que  les  biens  sont  l'accessoire  de 
la  personne,  en  quelque  lieu  qu'ils  soient  situés  (i).  S'il  y  a 
une  vérité  évidente,  c'est  celle-là.  Les  biens  ne  sont  autre 
chose  qu'un  moyen  pour  le  perfectionnement  de  l'homme, 
c'est  un  instrument,  et  faut-il  demander  si  Dieu  a  créé 
l'homme  pour  l'instrument  ou  l'instrument  pour  l'homme? 
Eh  bien,  les  réalistes  belges  ont  trouvé  moyen  de  faire  de 
l'instrument  la  chose  principale  et  de  l'homme  la  chose 
accessoire.  «  Les  biens,  ditBourgoingne,  sont  pour  l'homme 
le  sang  et  l'âme;  s'il  n'a  pas  de  biens,  il  ressemble  à  un 
mort  au  milieu  des  vivants  (2).  r>  C'est  l'âpre  ambition  du 
seigneur  féodal  aussi  bien  que  du  serf;  la  possession  du  sol 
ennoblit  l'un  et  le  rend  souverain,  elle  aiFranchit  l'autre 
et  en  fait  un  homme.  Rien  de  plus  légitime  que  cet  ardent 
désir  de  la  propriété.  Est-ce  à  dire  que  la  propriété  soit 
le  but,  plus  que  cela,  la  vie?  Jésus-Christ  nous  a  enseigné 
une  autre  morale  :  "  Soyez  parfaits  comme  votre  Père 
dans  lescieux.  r>  Le  Fils  de  l'Homme  n'avait  pas  une  pierre 
où  il  pût  reposer  sa  tête,  et  néanmoins  il  brille  au  premier 


(1)  Alberti  Bruni  Astensis,  Be  Staiutis,  art.  VI,  n^  15  {Oceanus  juris , 
fol.  177  verso). 

(2)  Burgundus.  Adconsuetudines Flandriœ ,ivSiQ,iaii\}i9,,  n°  2S{0pera,  éd. 
in-4'',  Bruxelles,  1700),  p.  10.  Le  nom  français  de  Burgundus  s'écrit  de 
différentes  manières  :  de  Bourgogne  ou  van  Bourgoingne  ou  Bourgoingne 
tout  court.  (Voyez,  sur  Bourgoingne,  le  discours  de  rentrée  du  procureur 
général  De  Bavay,  du  16  octobre  1848.) 
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rang  parmi  ceux  qui  ont  approché  de  la  perfection  du 
Père  céleste.  Malheur  aux  sociétés  où  la  richesse  devient 
l'idéal  de  la  vie!  Elles  se  corrompent  et  elles  meurent 
dans  une  honteuse  décrépitude.  Bourgoingne  a  cependant 
raison  de  dire  que  l'homme  sans  biens  est  un  mort  vivant  : 
voyez  nos  prolétaires.  Mais  il  a  tort  de  dire  que  la  pro- 
priété constitue  notre  sang  et  notre  âme;  la  richesse  est 
un  instrument  dont  on  peut  user  bien  ou  mal;  il  faut  ap- 
prendre aux  hommes  à  s'en  servir  pour  leur  perfectionne- 
ment intellectuel  et  moral,  et  leur  apprendre  surtout  qu'on 
ne  se  perfectionne  soi-même  qu'en  travaillant  au  perfec- 
tionnement des  autres.  Car  l'égoïsme  est  la  lèpre  qui 
s'attache  aux  riches  et  qui  les  fait  tomber  en  pourriture. 
La  doctrine  de  Bourgoingne  est  fausse  en  droit  comme 
en  morale.  Si  l'homme  sans  biens  n'est  qu'un  cadavre 
vivant,  il  faut  dire  que  les  biens  sont  la  chose  principale 
et  que  l'homme  est  l'accessoire;  or,  les  légistes  disent 
que  l'accessoire  suit  la  condition  du  principal.  C'est  la 
conséquence  à  laquelle  Bourgoingne  aboutit.  Il  admet 
que  les  meubles  suivent  la  condition  de  la  personne; 
sans  doute  parce  que,  dans  l'opinion  commune,  qui  re- 
monte au  moyen  âge,  on  réputait  vile  la  possession  des 
choses  mobilières  (i).  Par  contre,  la  personne  suit  la 
nature  des  immeubles  et  prend  même  leur  condition. 
C'est  le  droit  féodal  :  le  vassal  aussi  bien  que  le  serf  sont 
une  dépendance  du  sol;  l'un  y  puise  la  souveraineté, 
l'autre  la  servitude;  pour  mieux  dire,  c'est  la  terre  qui  est 
souveraine, et  c'est  l'héritage  qui  est  servile.  Bourgoingne 
fait  l'application  de  ses  principes  à  la  matière  des  statuts. 
On  demande  si  une  personne  peut  aliéner  un  fonds  : 
faut-il  consulter  la  loi  personnelle  pour  savoir  si  elle  est 
capable^  Non;  l'homme  est  l'accessoire  de  l'immeuble, 
c'est  la  loi  de  l'immeuble,  c'est-à-dire  la  coutume  de  la 
situation  qui  décidera  de  la  capacité  et  de  l'incapacité, 
sans  considération  aucune  de  la  loi  personnelle  (2).  Bour- 


(1)  Vilis  mobilimnpossessio.  C/est  Irréaliste  d'Argentro  qui   rapporte 
ce  dicton. 

(2)  Biirgundus,  Ad  cousuefi'dines  Flafuiriœ,  tractatus  IV,  n'^^s  21  et  22, 
p.  34 
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goingne  a  des  expressions  énergiques  pour  marquer  la 
valeur  relative  de  la  personne  et  des  choses  :  les  biens 
ne  suivent  pas  la  personne,  c'est  la  personne  qui  est  atti- 
rée  par  les  biens  y  dominée  ^2lv  les  choses;  elle  doit  s'accom- 
moder à  la  nature  et  à  la  condition  de  la  chose  (i).  Les 
glossateurs  avaient  imaginé  d'étendre  le  statut  personnel 
de  l'incapacité  aux  biens  situés  hors  du  territoire  de  la 
coutume  :  cela  suppose  que  les  immeubles  sont  l'acces- 
soire de  la  personne.  Notre  légiste  féodal  traite  cette  idée 
de  folie;  ce  sont  les  biens  qui  attirent  à  eux  les  per- 
sonnes et  les  affectent,  en  les  rendant  capables  ou  inca- 
pables, comme,  au  moyen  âge,  ils  les  rendaient  nobles  ou 
serfs  (2). 

308.  La  doctrine  qui  subordonne  la  personne  à  la 
terre  révolte  notre  sentiment  de  dignité  et  de  liberté. 
Cependant  Bourgoingne  est  un  excellent  esprit;  il  est  plus 
que  le  disciple  de  d'Argentré  (3);  à  eux  deux,  ils  sont  chefs 
d'école;  ils  fondent  le  réalisme  juridique,  et  le  réalisme 
règne  encore  aujourd'hui  chez  les  Anglo- Américains. 
Bourgoingne  est  bien  supérieur  au  vulgaire  des  légistes 
belges  et  français  ;  son  petit  Traité  sur  les  coutumes  de 
Flandre  a  plus  de  valeur  que  les  énormes  in-quarto  de 
Froland  et  de  Boullenois,  et  les  in-folio  de  Christynen. 
Pour  l'apprécier,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  qu'il  pro- 
cède de  la  féodalité,  dont  il  est  un  des  plus  énergiques 
représentants  dans  le  domaine  du  droit. 

Une  chose  étonne,  c'est  que  Bourgoingne,  imbu  comme 
il  l'est  du  génie  féodal,  ait  admis  un  statut  personnel. 
Logiquement  il  aurait  dû  revenir  au  réalisme  absolu  du 
moyen  âge.  Mais  il  y  avait  une  autre  tradition  dont  il 
fallait  tenir  compte,  celle  de  l'enseignement  séculaire  des 
glossateurs.  Leur  autorité  était  encore  grande  et  dans  le 
domaine  de  la  science  et  au  palais.  D'ailleurs  la  théorie 
de  la  personnalité  ne  pouvait  être  contestée,  puisqu'elle 
résulte  de  l'essence  même  du  droit,  et  Bourgoingne  était 


(1)  Burgundus,  Ad  consuetudines  Flandriœ,  tractatus  IV,  n"  27,  p.  34, 
et  tractatus  I,  nos  12  et  14,  p.  6. 

(2)  Burgundus,  Ad  consuetudines  Flandriœ,  tractatus  I,  n«>  24,  p.  9. 

(3)  F vo\sLnd^  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  106,  n°  XI. 
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trop  bon  jurisconsulte  pour  nier  que  la  personne  fut  aiïec- 
tée  par  les  lois  qui  régissent  son  état  et  qui  la  rendent  ca- 
pable ou  incapable.  Il  caractérise  avec  son  énergie  habi- 
tuelle la  personnalité  du  statut  qui  établit  l'incapacité  des 
personnes.  '•  La  loi  du  domicile, dit-il,  imprime  à  la  per- 
sonne sa  qualité,  c'est-à-dire  son  état  ;  cet  état  légal  est 
aussi  inséparable  de  l'homme  que  ses  qualités  physiques. 
De  môme  que  la  nature  physique  ne  change  point  quand  la 
personne  se  transporte  d'un  territoire  dans  un  autre,  de 
même  son  état  légal  reste  le  même  ;  elle  ne  peut  pas  plus 
se  dépouiller  de  l'un  que  de  l'autre.  Est-elle  frappée  d'inca- 
pacité par  la  loi  de  son  domicile,  elle  porte  cette  incapacité 
avec  elle  en  tous  lieux,  dans  le  monde  entier  :  c'est  comme 
une  plaie  qu'elle  aurait  dans  son  corps  (i).  ^^  Il  faut  dire  de 
la  capacité  ce  que  Bourgoingne  dit  de  l'incapacité  ;  l'état 
de  majorité  ne  diffère  pas  en  essence  de  l'état  de  minorité  ; 
c'est  également  une  qualité  légale  de  la  nature,  qui  ne 
change  pas  plus  quand  la  personne  va  d'un  pays  à  un 
autre  que  les  qualités  de  sa  nature  physique. 

Tous  les  réalistes  admettent  le  statut  personnel,  mais 
ils  s'y  prennent  de  façon  à  l'annuler  en  neutralisant  ses 
effets.  Bourgoingne  le  fait  avec  une  rigueur  et  une  subti- 
lité dignes  des  jurisconsultes  romains.  Un  bourgeois  de 
Gand,  mineur  d'après  la  coutume  de  son  domicile,  pos- 
sède des  fiefs  dans  le  Hainaut;  il  les  vend  à  l'âge  de  vingt 
ans  sans  l'autorisation  de  son  tuteur.  La  coutume  du  Hai- 
naut permettait  l'aliénation  des  immeubles  à  cet  âge  :  on 
demande  quel  sera  l'effet  de  la  vente  consentie  par  le  mi- 
neur gantois?  Le  vendeur  était  incapable,  et  cette  inca- 
pacité reste  attachée  à  sa  personne  comme  une  plaie  à 
son  corps.  Tel  est  le  principe  du  statut  personnel.  Les 
glossateurs  en  concluaient  que  le  mineur  était  inca- 
pable de  vendre,  quelle  que  fût  la  situation  des  biens  et 
quoique  la  coutume  de  la  situation  permît  d'aliéner  à  vingt 
ans.  Ce  n'est  pas  ainsi  que  Bourgoingne  entend  la  per- 
sonnalité du  statut.  Il  décide,  dans  l'espèce,  que  le  mineur 
n'est  pas  obligé  personnellement,  partant  que  l'acheteur 

(1)  Bui'gundus,  Ad  consuetudincs  Flandriœ,  tract.  II,  u"  7,  p.  18. 
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n'auia  aucune  action  contre  lui  pour  demander  la  déli- 
vrance, ni  pour  réclamer  des  dommages-intérêts  en  cas 
d'éviction.  Mais  si  la  tradition  a  été  faite  avec  les  forma- 
lités de  l'ensaisinement  prescrites  par  les  coutumes  de 
nantissement, la  propriété  sera  transférées  l'acheteur  (i). 
On  voit  quel  est  l'etfet  de  la  personnalité  du  statut  d'après 
le  légiste  belge.  Le  mineur  est  incapable;  cela  vent  dire 
que  sa  personne  est  frappée  d'incapacité;  il  ne  peut  faire 
aucun  acte  personnel,  c'est-à-dire  qu'il  est  incapable  de 
contracter  un  engagement  personnel  en  s'obligeant.  Par 
application  de  ce  principe,  Bourg-oingne  décide  que  le 
mineur  qui  vend  un  immeuble  assis  dans  le  Hainaut  n'est 
pas  obligé,  que  l'acheteur  n'a  aucune  action  contre  lui, 
parce  que  l'obligation  que  le  mineur  a  contractée  est  nulle 
à  raison  de  son  incapacité.  Autre  est  la  question  de  savoir 
quel  est  l'etïet  de  la  vente  quant  à  la  translation  de  la 
propriété.  Cette  question  n'est  pas  décidée  par  le  statut 
personnel  du  vendeur,  car  elle  est  étrangère  au  lien 
d'obligation  qui  résulte  du  contrat  ;  elle  est  décidée  par 
le  statut  réel;  or,  d'après  la  coutume  de  la  situation,  la 
vente  transporte  la  propriété  par  la  tradition,  pour  mieux 
dire,  par  les  œuvres  de  loi,  puisque  le  Hainaut  était  un 
pays  de  nantissement. 

l^l'fHbis.  Reste  à  savoir  les  motifs  pour  lesquels  Bour- 
goingne  restreint  les  effets  du  statut  personnel  au  lien 
d'obligation  qui  résulte  du  contrat.  Le  légiste  belge  iden- 
tifie le  statut  avec  l'action  qui  en  naît  :  est-ce  une  action 
personnelle,  le  statut  sera  personnel;  est-ce  une  action 
réelle,  le  statut  sera  réel.  11  a  emprunté  cette  doctrine  à 
un  jurisconsulte  breton,  Bohic,  président  du  parlement 
de  Bretagne,  dont  d'Argentré  parle  toujours  avec  les  plus 
grands  éloges  ;  c'est  assez  dire  que  Bohic  était  un  réaliste 
comme  Bourgoingne  ;  c'est  pour  réaliser  les  statuts  per- 
sonnels qu'ils  ont  imaginé  de  les  confondre  avec  les 
actions  personnelles,  actions  mobilières,  le  plus  souvent, 
et  étrangères,  en  tout  cas,  à  l'aliénation  des  immeubles; 
tandis  que  les  actions  réelles  ont  pour  objet  la  propriété 

(1)  Bargundus,  Ad  consuetudines  Flandriœ,  tract.  I,  n^  7,  p.  4. 
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OU  les  démembrements  de  la  propriété.  Dire  que  le  statut 
est  réel  quand  il  en  naît  une  action  réelle,  c'était  réaliser 
tous  les  statuts  qui. concernent  l'aliénation  totale  ou  par- 
tielle des  immeubles.  Il  en  résultait,  en  etïét,  qu'une  per- 
sonne incapable  en  vertu  de  son  statut  personnel ,  tel 
qu'un  mineur,  pouvait  aliéner  si  le  statut  de  la  situation 
permettait  l'aliénation  à  un  âge  où,  d'après  son  statut 
personnel,  le  propriétaire  était  encore  incapable.  Cette 
doctrine,  disaient  les  réalistes,  est  une  conséquence  de  la 
réalité  des  coutumes.  Le  statut  personnel  n'a  aucune  action 
sur  les  biens  situés  hors  du  territoire  de  la  coutume  ;  ce 
serait  porter  atteinte  à  la  réalité  du  statut  de  la  situation; 
ce  statut  a  seul  qualité  pour  régler  la  transmission  des 
biens,  donc  si  ce  statut  permet  l'aliénation  à  vingt  ans, 
tout  propriétaire  ayant  atteint  cet  âge  peut  aliéner.  Que 
l'on  n'objecte  pas  que  le  statut  réel  ne  peut  habiliter  ni 
inhabiliter  la  personne.  Bourgoingne  répond  que  le  statut 
du  Hainaut  n'habilite  pas  le  mineur  qui  vend  ;  celui-ci 
reste  incapable  de  s'obliger,  et  l'obligation  qu'il  a  con- 
tractée reste  nulle  ;  le  statut  local  règle  uniquement  l'alié- 
nation et  il  a  seul  le  droit  de  la  régler  (i). 

Ainsi  l'assimilation  que  Bourgoingne  établit  entre  l'ac- 
tion personnelle  et  le  statut  personnel  d'une  part ,  et, 
d'autre  part,  entre  l'action  réelle  et  le  statut  réel,  conduit 
à  écarter  le  statut  personnel  quand  il  s'agit  des  biens. 
C'était  réaliser  le  statut  personnel  dans  ses  applications 
les  plus  importantes;  en  etFet,  c'est  en  vue  des  biens,  et 
notamment  des  biens  immeubles,  que  les  statuts  person- 
nels déclarent  certaines  personnes  incapables;  si,  malgré 
celte  incapacité,  l'aliénation  faite  par  le  mineur  trans- 
porte la  propriété,  à  quoi  servira  le  statut  personnel  de 
l'incapacité?  J'ai  dit  que  c'est  dans  le  même  but  de  neutra- 
liser le  statut  personnel  que  d'Argentré  avait  inventé  ses 
statuts  mixtes.  Bourgoingne,  quoiqu'il  rejette  cette  troi- 
sième espèce  de  statuts,  aboutit  au  même  résultat.  Le 
statut  d' Alost  défendait  à  la  femme  mariée  de  s'obliger  et 


(1)  Burgundus,  Ad   consuctulines   Flundriœ,    tracialus   1,    ri''*    7  II, 
p.  4-6. 
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d'aliéner  ses  biens.  Telle  est  aussi  la  disposition  de  notre 
code  civil.  Elle  est  tout  ensemble  personnelle  et  réelle, 
dit  le  légiste  belj^e  :  personnelle  en  tant  que  la  femme  est 
incapable  d'obliger  sa  personne,  et  cette  incapacité  la  suit 
partout  où  elle  se  trouve,  même  là  où,  d'après  le  statut 
local,  elle  pourrait  s'obliger  valablement  :  réelle,  en  tant 
qu'elle  concerne  les  biens  que  la  femme  aliène;  partant, 
l'aliénation  sera  valable  si,  d'après  le  statut  de  la  situation, 
la  femme  est  capable  d'aliéner.  C'est  à  cette  occasion  que 
Bourgoingne  dit  que  les  biens  tirent  à  eux  les  personnes 
et  les  alfectent,  sans  que,  du  reste,  le  statut  local  habilite 
ou  inhabilite  la  personne.  Dans  cette  théorie,  le  statut 
personnel  n'a  d'autre  etfet  que  d'habiliter  ou  d'inhabiliter 
la  personne  quant  aux  actes  d'administration  et  quant  aux 
obligations  purement  personnelles  contractées  par  la  per- 
sonne. Le  statut  personnel  est  étranger  aux  biens  ;  l'obli- 
gation de  la  personne  lie  la  personne,  elle  n'a  aucun  effet 
direct  quant  aux  choses  ;  elle  donne  seulement  une  action 
au  créancier  contre  son  débiteur.  C'est  là  l'objet  du  statut 
personnel.  Dès  qu'il  s'agit  des  choses  et  de  leur  trans- 
mission, le  statut  personnel  est  hors  de  cause,  puisqu'il 
n'y  a  plus  de  lien  personnel,  plus  de  débiteur,  plus 
de  créancier;  la  chose  est  enjeu,  donc  le  statut  est 
réel  (i). 

309.  Cette  théorie  des  statuts  personnels  et  réels  n'a 
point  trouvé  faveur.  Elle  a  été  répudiée  par  les  réalistes 
eux-mêmes,  à  plus  forte  raison  par  les  statutaires  qui 
prennent  au  sérieux  le  principe  de  la  personnalité.  Jean 
Voet,  le  meilleur  des  jurisconsultes  hollandais,  bien  que 
réaliste  à  outrance,  combat  avec  une  violence  qui  ne  lui 
est  pas  habituelle  les  subtilités  de  Bourgoingne  :  c'est  le 
mot  dont  il  se  sert.  «  C'est  tromper,  s'écrie-t-il,  ou  c'est 
se  tromper  d'une  façon  étrange,  à  moins  que  tous  les 
principes  de  droit  ne  soient  faux,  que  de  croire  qu'un 
contrat  de  vente  puisse  être  nul  et  que  néanmoins  la  tra- 
dition ou  l'ensaisinement  fait  en  vertu  de  ce  contrat  trans- 


(1)  BuigL.ndus,    Ad  consueludines  Flandriœ,   tractatuB  I.  n^»  24-28. 
p.  y  et  10. 


LES  REALISTES  BELGES  ET  HOLLANDAIS.  44'.> 

fère  la  propriété.  Que  l'on  veuille  bien  me  dire  comment 
la  tradition  transférerait  la  propriété,  alors  qu'elle  se  fait 
sans  cause,  et  il  n'y  a  plus  de  cause  lorsque  le  contrat  est 
nul.  ?»  Quant  aux  œuvres  de  loi,  elles  ont  pour  but  unique 
de  donner  de  la  publicité  aux  actes  en  vertu  desquels  la 
propriété  se  transmet.  Afin  d'empêcher  que  les  tiers  ne 
soient  trompés  par  des  aliénations  clandestines,  les  cou- 
tumes veulent  que  la  déshéritance  et  l'adhéritance  se 
fassent  dans  des  formes  solennelles  destinées  à  porter  les 
mutations  de  propriété  à  la  connaissance  de  tous  :  com- 
ment la  publicité  donnée  à  un  contrat  aurait-elle  pour 
effet  de  transférer  la  propriété,  alors  que  le  contrat  est 
nul?  L'hypothèse  inverse  peut  se  présenter.  L'aliénation 
peut  être  consentie  par  celui  qui  était  capable  d'après  son 
statut  personnel,  tandis  qu'il  est  incapable  d'après  le  sta- 
tut de  la  situation.  Quel  sera  l'effet  de  l'aliénation^ 
D'après  le  droit  strict  de  la  réalité  des  coutumes,  on  de- 
vrait l'annuler.  Voet  dit  que  si  on  la  valide,  c'est  par  cour- 
toisie ou  en  vertu  d'une  convention  tacite  intervenue  entre 
les  Etats.  Je  reviendrai  sur  cette  doctrine,  qui  est  aujour- 
d'hui assez  généralement  admise.  Dans  le  système  de 
courtoisie,  il  n'est  plus  question  de  droit  (i).  Bourgoingne 
n'invoque  point  la  comitas;  il  parle  comme  légiste,  et  sur 
le  terrain  du  droit,  il  faut  décider,  avec  Voet,  que  si  le 
contrat  est  nul,  la  tradition  ou  la  publicité  ne  sauraient 
avoir  pour  effet  de  le  valider.  Et,  dans  notre  opinion,  il 
faut  ajouter  que  si  le  contrat  est  valable  en  vertu  de  la 
coutume  du  domicile,  la  propriété  est  transférée,  pourvu 
que  les  parties  intéressées  remplissent  les  conditions 
prescrites  par  la  loi  territoriale  pour  la  transmission  de  la 
propriété  à  l'égard  des  tiers. 

Rodenburg,  conseiller  à  la  cour  d'Utrecht,  un  des 
meilleurs  statutaires,  rend  hommage  à  la  science  de 
Bourgoingne  et  à  la  subtilité  de  son  esprit;  mais  il 
s'étonne  d'autant  plus  de  la  théorie  étrange  qu'il  a  mise 
en  avant  sur  les  etiPets  de  l'incapacité  et  du  statut  person- 
nel. Quoi,  dit-il,  une  seule  et  même  personne,  dans  un 

(1)  J.  Voet,  Commentarius  ad  Pandectas,  lib.  IV,  tit.  IV,  n''9. 
I.  29 
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seul  et  même  acte,  relatif  à  une  seule  et  même  chose, 
sera  tout  ensemble  incapable  et  capable!  Le  mineur,  la 
femme  mariée  seront  incapables  de  contracter,  l'obliga- 
tion qu'ils  consentent  sera  nulle,  le  créancier  n'aura 
aucune  action  contre  eux,  et  néanmoins  ce  contrat  sera 
valable  à  l'égard  de  ce  même  créancier  et  lui  transférera 
la  propriété  de  la  chose  vendue  en  vertu  d'un  contrat 
nul  (i).  Voilà  une  série  d'impossibilités  juridiques  que  l'on 
essayerait  vainement  de  concilier.  Il  y  en  a  encore  une, 
et  ce  n'est  pas  la  moins  grave.  Pourquoi,  dit  Boullenois, 
la  loi  déclare-t-elle  incapables  les  mineurs,  les  femmes 
mariées,  les  interdits?  C'est  pour  les  protéger  contre  leur 
incapacité  en  leur  défendant  d'aliéner  leurs  immeubles, 
car,  quant  aux  meubles,  la  conséquence  de  leur  alié- 
nation n'est  pas  ordinairement  si  considérable  pour  la 
fortune  des  incapables,  et  les  engagements  personnels 
qu'ils  contractent  ne  sont  de  quelque  importance  que 
quand  ils  s'exécutent  sur  les  biens  immeubles.  C'est  donc 
principalement  les  fonds  que  le  législateur  a  envisagés 
dans  la  matière  de  l'incapacité,  et  c'est  pour  garantir  les 
incapables  que  le  statut  personnel  les  protège  partout. 
Et  voilà  que  cette  protection  tourne  contre  eux  !  On  leur 
dit  :  "  Oui,  vous  êtes  incapables,  vous  pourrez  invoquer 
la  nullité  de  l'obligation  que  vous  contracterez.  «  Qui  ne 
croirait  que  voilà  leurs  intérêts  pleinement  sauvegardés? 
Non,  ils  seront  dépouillés  de  leurs  biens  immeubles,  la 
partie  la  plus  précieuse  de  leur  fortune,  que  la  loi  tenait 
surtout  à  leur  conserver.  Boullenois  met  encore  à  nu  la 
subtilité  juridique  qui  avait  fait  illusion  à  Bourgoingne. 
Le  légiste  belge  admettait  les  statuts  personnels;  or,  il 
était  de  principe  que  les  statuts  dépendaient  de  la  loi  du 
domicile,  et  que  la  loi  de  la  situation  des  biens  ne  pouvait 
habiliter  ni  inhabiliter  la  personne.  Or,  n'est-ce  pas  habi- 
liter le  mineur  que  de  valider  l'aliénation  qu'il  fait  ?  Bour- 
goingne prétendait  que  la  loi  locale  n'affectait  pas  la  per- 
sonne, qu'elle  ne  faisait  que  la  placer  dans  une  certaine 

(1)  Rodenburg,  Tractatus  de  jure  conjvgum  cum  tractatione  prœlimi- 
nari  de  jure  quod  oritur  ex  statutorum  discrepantium  con/îictu  (Trajecti, 
1653,  tit.  II,  c.  I,  §  I,  p.  28,  sqq.) 
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condition  qui  convenait  à  la  qualité  des  biens.  N'est-ce 
pas  se  payer  de  mots^  Quoi!  voilà  un  mineur,  incapable 
par  état,  qui  vend  un  immeuble;  il  n'a  pas  la  capacité 
d'aliéner,  et  néanmoins  vous  déclarez  la  vente  valable  à 
l'égard  de  l'acquéreur;  donc  vous  donnez  au  mineur  une 
certaine  capacité  qu'il  n'avait  point,  et  une  capacité  qui 
s'étend  à  tous  ses  biens  immeubles,  et  cette  capacité,  c'est 
la  loi  de  la  situation  qui  la  lui  donne ,  partant  elle  l'habi- 
lite. Et  comment  la  loi  de  la  situation,  loi  réelle  qui  n'a 
aucune  autorité  sur  la  personne,  peut-elle  la  rendre  capa- 
ble, d'incapable  qu'elle  est  (i)  ^ 

La  réfutation  est  complète.  Ce  qui  a  égaré  le  subtil 
légiste,  c'est  qu'il  voulait  à  toute  force  maintenir  l'auto- 
rité du  statut  réel,  et  comme  il  admettait  que  le  statut 
personnel  suivait  l'incapable  partout,  de  même  que  la  plaie 
atfecte  le  corps,  il  s'est  trouvé  engagé  dans  une  inextri- 
cable difficulté  :  comment  concilier  la  réalité  du  statut  de 
la  situation  des  biens  avec  la  personnalité  du  statut  de  la 
capacité?  Bourgoingne  crut  trouver  la  solution  d'un  pro- 
blème insoluble,  en  limitant  le  statut  de  l'incapacité  aux 
obligations  personnelles  contractées  par  l'incapable,  tout 
en  donnant  au  contrat  les  effets  réels  concernant  la  trans- 
lation de  la  propriété.  C'était  diviser  ce  qui  est  indivisible, 
une  seule  et  même  volonté.  Chose  remarquable!  cette 
différence  entre  le  lien  d'obligation  et  la  transmission  du 
droit  réel,  sur  laquelle  roule  toute  l'argumentation  de 
Bourgoingne,  était  une  disposition  du  droit  romain  qui 
ne  tenait  pas  à  l'essence  des  choses  ;  elle  a  disparu  de 
notre  législation  qui  donne  au  contrat  l'etfet  de  transfé- 
rer la  propriété,  de  sorte  que,  sous  l'empire  du  code  civil, 
le  raisonnement  de  Bourgoingne  devient  impossible.  C'est 
un  dernier  argument  qui  vient  renverser  l'échafaudage  de 
subtilités  du  légiste  belge.  Si  on  l'écoutait,  tous  les  statuts 
seraient  aujourd'hui  réels,  puisque  l'obligation,  aux  termes 
du  code  civil,  engendre  le  droit  réel  et  tout  ce  qui  tient  au 
droit  réel  dépend  du  statut  de  la  situation.  Il  faut  dire, 
au  contraire,  que  tout  statut  où  la  volonté  de  l'homme  esi 

(1)  BouUeûois,  Traité  des  statuts,  t.  I,  p.  132. 
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enjeu  est  personnel,  (iiiaïul  même  il  aurait  des  ell'ets 
réels,  car  la  volonté  humaine  est  ce  qu'il  y  a  de  plus  per- 
sonnel au  monde. 


111.  Paul  Voet.  Le  système  de  la  réalité  absolue. 

:ilO.  Paul  \'oet  a  écrit  un  traité  sur  les  statuts  et  leur 
contlit.  Cela  lui  donne  l'air  d'un  chef  d'école  et,  en  un  cer- 
tain sens,  il  l'est.  Quoiqu'il  admette  les  statuts  person- 
nels, sa  doctrine  tend  à  les  annuler  et,  par  suite,  il  abou- 
tit au  réalisme  absolu.  Paul  Voet  a  transmis  cet  héritage 
à  son  fils  Jean, qui  est  bien  supérieur  à  son  père,  comme 
jurisconsulte,  et  sa  théorie  règne  aujourd'hui  à  peu  près 
en  souveraine  dans  le  monde  des  faits.  C'est  la  seule  rai- 
son pour  laquelle  j'inscris  le  nom  de  Paul  Voet  dans  cette 
esquisse  historique;  par  lui-même,  son  traité  est  de  mé- 
diocre valeur. 

Le  traité  de  A'oet  comprend  trois  cent  seize  pages  ;  il 
en  consacre  cent  seize  à  une  introduction  ,  véritable 
encyclopédie,  où  il  parle  de  tout,  sauf  de  l'histoire  des 
statuts  qui  aurait  été  plus  intéressante  que  le  droit  divin 
et  le  droit  sacré,  le  droit  naturel  et  le  droit  des  gens. 
Paul  Voet  entre  en  matière  en  définissant  les  statuts  ;  la 
définition  qu'il  donne  du  statut  personnel  est  très  restric- 
tive, ce  qui  révèle  déjà  la  tendance  de  l'auteur.  Pour  que 
le  statut  soit  personnel,  il  faut  qu'il  règle  l'état  de  la  per- 
sonne; l'auteur  entend  par  là  l'état  universel,  par  exem- 
ple, la  minorité ,  la  majorité ,  l'interdiction  ;  c'est  rejeter 
dans  la  classe  des  statuts  réels  tous  ceux  qui  affectent,  à 
la  vérité,  l'état  de  la  personne,  mais  seulement  sous  un 
certain  rapport,  en  lui  permettant  ou  en  lui  défendant  un 
acte  particulier.  Il  cite  comme  exemple  le  statut  qui  pro- 
hibe les  libéralités  entre  époux.  Nous  avons  déjà  ren- 
contré des  débats  sur  la  nature  de  ce  statut  :  est-il 
personnel  ou  réel?  La  controverse  dure  toujours;  Voet 
la  tranche  par  sa  définition  :  le  statut  ne  dispose  pas  de 
l'état  universel  des  époux,  donc  il  n'est  pas  personnel;  il 
leur  défend  seulement  de  se  faire  des  libéralités,  ce  qui  a 


LES  RÉALISTES  BELGES  ET  HOLLANDAIS. 


ir.3 


rapport  aux  biens  plutôt  qu'à  la  personne  (i).  Si  l'on  admet 
la  définition  de  Voet,  la  chose  est  évidente  ;  mais  quelle 
est  la  raison  de  cette  définition  restrictive?  Pourquoi 
faut-il,  pour  qu'un  statut  soit  personnel,  qu'il  règle  l'état 
universel  de  la  personnel  Le  légiste  hollandais  ne  répond 
pas  à  ces  questions.  C'est  cependant  le  point  essentiel. 
Faire  des  définitions  arbitraires  que  l'on  pose  comme 
axiomes,  c'est  admettre  de  prétendues  vérités  qu'il  fau- 
drait commencer  par  prouver.  Or,  je  cherche  vainement 
la  raison  de  la  différence  que  l'auteur  établit  entre  l'étai 
universel  et  l'état  particulier  des  personnes;  c'est  toujours 
l'état  qui  est  en  cause,  et  dès  qu'il  s'agit  de  l'état  et  d'une 
certaine  capacité  ou  incapacité  qui  en  résulte,  on  se  trouve 
en  pleine  personnalité.  Qu'importe  que  l'état  particulier 
ait  en  vue  les  biens  de  la  personne  :  n'en  est-il  pas  de 
même  de  l'état  général?  L'état  de  minorité  n'est-il  pas 
établi  précisément  à  raison  des  biens  du  mineur?  Et  si  la 
loi  veut  que  les  aliénés  soient  interdits, n'est-ce  pas  exclu- 
sivement pour  les  empêcher  de  se  ruiner  eux  et  leurs 
familles?  Il  faudrait  donc  dire  que  l'interdiction  forme  un 
statut  réel?  A  vrai  dire,  Paul  Voet  n'a  d'autre  raison  de 
restreindre  le  statut  personnel  à  l'état  général  de  la  per- 
sonne, sinon  qu'il  ne  veut  pas  de  statut  personnel,  ou,  ce 
qui  revient  au  même,  dans  sa  doctrine,  le  statut  person- 
nel est  un  statut  nominal;  ce  qui  domine,  c'est  le  statut 
réel. 

311.  11  ne  suffit  pas  de  reconnaître  l'existence  des 
statuts  personnels,  l'essentiel  est  de  voir  quels  effets  on 
leur  attribue.  Bourgoingne  admet  aussi  le  statut  person- 
nel, et  quand  il  compare  le  statut  d'incapacité  à  la  plaie 
qui  affecte  le  corps,  on  croirait  que  le  statut  suit  la  per- 
sonne partout  et  a  effet  partout.  Il  n'en  est  rien,  comme 
je  viens  de  le  dire  (n°  303)  ;  à  force  de  subtiliser,  le  sub- 
til légiste  fait  presque  disparaître  la  plaie  et  le  corps  parait 
sain  ainsi  que  l'âme,  quoique  l'un  et  l'autre  soient  ma- 
lades. Voyons  quels  sont  les  effets  que  Paul  Voet  donne 
au  statut  personnel. 

(1)  p.  Voet,  De  statuti.'i,  sect.  IV,  cap.  2.  u"  5,  p.  122  (édit.  de  Bruxelles, 
1715). 
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Le  statut  est  personnel,  en  ce  sens  qu'il  alfecte  seule- 
ment ceux  qui  sont  domiciliés  dans  le  territoire  où  le  sta- 
tut a  été  porté  ;  Voet  dit  les  siijrts  du  territoire,  ce  qui 
vaudrait  mieux  si  par  sujets  il  entendait  les  naturels,  les 
indigènes  ;  je  laisse,  pour  le  moment,  cette  difficile  ques- 
tion de  côté  pour  y  revenir  dans  la  partie  dogmatique  de 
ces  Etudes.  L'état  général  de  chaque  personne  est  donc 
réglé  par  le  statut  du  domicile;  telle  est  la  doctrine  de 
tous  les  statutaires.  Porte-t-elle  cet  état  avec  elle  partout 
où  elle  se  trouve?  Tous  les  statutaires  le  disent;  de  là  ces 
comparaisons  de  l'état  d'incapacité  avec  la  lèpre  ou  avec 
une  plaie  pour  marquer  que  l'état  se  confond  avec  la  per- 
sonne, d'où  suit  que  la  personne  ne  saurait  nulle  part 
avoir  un  état  différent  de  celui  que  lui  donne  son  statut 
personnel.  Est-ce  ainsi  que  Voet  l'entend?  Non,  dès  qu'il 
est  question  de  biens.  Sans  doute,  le  mineur  reste  soumis 
à  son  statut  personnel  quant  aux  biens  situés  dans  le 
territoire  du  statut,  il  ne  pourra  pas  aliéner  hors  de  ce 
territoire  les  biens  qu'il  y  possède;  cela  est  d'évidence.  Mais 
que  faut-il  dire  des  biens  situés  ailleurs?  Ici  est  le  véri- 
table siège  de  la  difficulté  ;  le  légiste  hollandais  n'hésite 
pas  à  répondre,  comme  si  c'était  un  axiome,  que  le  statut 
personnel  ne  s'étend  pas  aux  biens  immobiliers  assis  hors 
du  territoire.  Demandez-lui  ses  raisons,  il  vous  citera  des 
lois  romaines  dans  une  matière  sur  laquelle  les  lois  ro- 
maines sont  muettes,  ou  s'il  allègue  des  arguments  à  la 
manière  des  légistes,  ce  sont  encore  de  prétendus  axiomes 
fondés  sur  des  lois  romaines  et  sur  le  témoignage  des 
interprètes.  Aucun  statut,  dit  Voet,  de  quelque  façon 
qu'il  soit  conçu, personnel  ou  réel,  ne  s'étend  hors  du  ter- 
ritoire de  celui  de  qui  il  émane.  La  raison  en  est  que  les 
Etats  jouissent  d'une  indépendance  absolue,  aucun  d'eux 
n'obéit  à  l'autre,  donc  aucun  n'est  lié  par  le  statut  de 
l'autre,  car  s'il  y  était  soumis,  il  ne  serait  pas  indépen- 
dant (i).  La  raison  paraît  décisive  ;  mais  si  l'on  y  regarde 
de  près,  on  s'aperçoit  que  c'est  encore  une  fois  une  affir- 
mation dogmatique  qui  demanderait  à  être  prouvée.  En 

(1)  P,  Voet,  De  statutis,  sect.  IV,  cap.  2,  n<"  6  et  7,  p.  122-125. 
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effet,  rargumentation  de  Voet  implique  que  la  souverai- 
neté est  territoriale,  en  ce  sens  que  les  immeubles  qui 
constituent  le  territoire  sont  soumis  à  la  puissance  exclu- 
sive de  la  loi  du  territoire.  Est-ce  là  la  vraie  notion  de  la 
souveraineté?  Telle  est  la  question  qui  domine  tout  le  dé- 
bat, et  le  légiste  hollandais  n'en  dit  pas  un  mot,  toujours 
par  cette  habitude  des  dogmatiseurs  qui  procèdent  par 
axiomes  dont  lavérité  leur  paraît  évidente.  Mais  l'évidence 
né  doit  être  admise  que  lorsqu'il  y  a  des  raisons  évidentes, 
et  Voet  ne  discute  pas  même  la  nature  et  la  portée  du 
pouvoir  souverain.  Hâtons-nous  d'ajouter  qu'il  ne  faut  pas 
en  faire  un  grief  à  l'auteur;  la  question  n'était  pas  née. 
Toujours  est-il  que  l'argumentation  qui  paraissait  invin- 
cible à  lui  et  à  tous  les  réalistes  repose  sur  un  fondement 
très  frêle.  J'en  ai  déjà  touché  un  mot  et  j'y  reviendrai. 
Un  mineur  vend  des  immeubles  assis  dans  une  coutume 
d'après  laquelle  il  serait  majeur  et,  partant,  capable  d'alié- 
ner. La  souveraineté  est-elle  intéressée  à  ce  qu'une  per- 
sonne incapable  en  vertu  de  son  statut  soit  reconnue  comme 
capable?  Non,  certes.  Donc  la  loi  peut,  sans  compro- 
mettre son  autorité  souveraine,  abandonner  le  règlement 
de  ces  intérêts  au  Statut  personnel,  lequel  est  seul  com- 
pétent pour  décider  si  les  personnes  sont  capables  ou  inca- 
pables. 

3VZ.  Le  réalisme  de  Paul  Voet  trouva  un  adversaire, 
Abraham  van  Wesel.  La  critique  ne  porte  pas  sur  les 
principes,  l'auteur  se  borne  à  discuter  une  question  spé- 
ciale, celle  de  l'interdiction  pour  cause  de  prodigalité  (i), 
et  la  discussion  n'est  pas  très  sérieuse.  11  ne  vaudrait  pas 
la  peine  de  s'y  arrêter  si  elle  n'avait  donné  occasion  à 
Voet  de  défendre  sa  doctrine  en  la  développant  plus  qu'il 
ne  l'avait  fait  dans  son  traité  des  statuts  (2).  «  Aucun  sta- 
tut, dit-il,  de  quelque  nature  qu'il  soit,  ne  s'étend  hors  du 
territoire  de  celui  qui  l'a  porté,  ni  directement,  ni  par  voie 


(1)  Abraham  a  Wesel,  Commentarius  ad  noveUas  idtrajectinas  constitU' 
tiones,  art.  XIII,  no*  27  et  28  {Opéra,  p.  106  et  107,  éd.  de  Gand,  1729). 

(2)  P.  Voet.  Mobilium  et  immobilium  natura,\>.  112-120,  cap.  XII  (édit. 
d'Utiecht,  1714). 
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de  conséquence  (i).  ->  Ces  derniers  termes  font  allusion 
aux  g'iossateurs  et  aux  statutaires  qui  les  suivent;  ils 
avouaient  que  le  statut  personnel  ne  pouvait  dépasser  le 
territoire,  mais  ils  prétendaient  que  le  statut  de  l'incapa- 
cité ou  de  la  capacité  n'agissait  sur  les  biens  que  par  voie 
de  conséquence.  Les  partisans  de  la  personnalité  posaient 
mal  la  question,  aussi  bien  que  les  défenseurs  de  la  réa- 
lité; ils  semblaient  môme  reconnaître  qu'aucun  statut  ne 
pouvait  dépasser  le  territoire.  Voet  a  raison  de  dire  que 
si  cela  ne  se  peut  directement,  par  cela  même  la  chose 
est  impossible  indirectement  et  par  voie  de  conséquence. 
Où  est  la  raison  pour  laquelle  un  souverain,  qui  ne  doit 
aucune  obéissance  à  un  statut,  admettrait  l'autorité  de  ce 
statut  et  reconnaîtrait  ainsi  une  souveraineté  étrangère? 
Il  n'y  a  rien  à  répondre  à  Voet  sur  le  terrain  de  la  souve- 
raineté territoriale;  les  défenseurs  de  la  personnalité 
auraient  dû  attaquer  le  principe  même  des  réalistes,  c'est- 
à-dire  l'idée  qu'ils  se  faisaient  de  la  souveraineté,  et  ils 
n'y  songeaient  point. 

Dans  sa  réponse  à  van  AVesel,  Voet  fait  une  comparai- 
son qui  touche  à  la  vraie  difficulté.  Un  jugement,  dit-il, 
n'a  pas  de  plein  droit  effet  en  pays  étranger.  Pourquoi? 
Parce  que  le  jugement  peut  être  inique.  Et  n'en  est-il  pas 
de  même  des  statuts?  Sans  doute,  mais,  dans  ce  cas,  il  y 
a  un  intérêt  social  en  cause,  aucun  Etat  n'étant  tenu  de 
prêter  la  main  à  l'iniquité.  Il  faut  dire  qu'il  y  a  plus  qu'un 
intérêt,  c'est  un  devoir  pour  chaque  Etat  de  ne  pas  accor- 
der son  appui  à  la  violation  de  la  justice,  et  c'est  aussi  un 
devoir  pour  lui  de  ne  pas  donner  effet  à  une  loi  qui  ébran- 
lerait les  fondements  de  l'ordre  social.  Voilà  les  vrais  fon- 
dements de  la  réalité  et  de  la  souveraineté.  Par  contre, 
quand  un  jugement  est  conforme  à  la  justice,  le  juge 
étranger  en  permet  l'exécution;  il  doit,  à  plus  forte  rai- 
son, autoriser  l'application  d'une  loi  de  pur  intérêt  privé 


(1)  C'est  à  peu  prés  la  formule  de  Vander  Muelen,  Decisio  brabantina 
super  famosissima  quœstione,  p.  108  :  «  Absolute  et  illimitate  asserere  nil 
vereor,  nullum  statutum  ultra  territorium  vires  suas  exercere  posse  adeo- 
querectissime  localia  vocari,  cum  omnis  localis  potestas  territorii  finibus 
circumscripta  sit.  »» 
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qui  ne  blesse  en  rien  les  droits  de  la  société,  ^'oet  est 
d'accord,  mais,  dit-il,  cela  se  fait  par  courtoisie,  aucun 
lien  de  droit  n'oblige  l'Etat  étranger.  Quoi  !  il  n'y  a  aucun 
lien  de  droit  entre  les  hommes  et  les  peuples!  Voilà  jus- 
qu'où va  le  principe  de  la  souveraineté  territoriale.  La 
conscience  se  révolte  contre  une  doctrine  qui  fait  dire  au 
souverain  :  «  Le  jugement  dont  vous  demandez  l'exécu- 
tion est  juste,  mais  il  ne  me  plaît  pas  d'en  permettre  l'exé- 
cution; je  suis  le  maître  chez  moi.  Le  statut  que  vous  in- 
voquez déclare  le  mineur  incapable  ;  il  me  plaît  à  moi  de 
lui  permettre  d'aliéner  ses  héritages  et  de  se  ruiner;  je 
suis  le  maître  et  je  n'ai  de  compte  à  rendre  à  personne. 
La  courtoisie  que  vous  invoquez  me  laisse  libre  d'agir 
comme  je  l'entends,  et  j'use  de  ma  liberté.  ^^  Que  des  peu- 
ples barbares  tiennent  ce  langage ,  soit.  Mais  que  des 
jurisconsultes  le  mettent  dans  la  bouche  de  peuples  civi- 
lisés, cela  ne  témoigne  guère  pour  la  civilisation  au  nom 
de  laquelle  ils  parlent. 

IV.  Jean  Yoet  et  Huher.  La  doctrine  de  la  courtoisie  ou  de  l'intérêt. 

3151.  Jean  Voet  est  peu  connu  en  France.  Dans  nos 
provinces,  il  a  toujours  joui  d'une  grande  autorité  et  à 
juste  titre  ;  il  unit  l'esprit  pratique  au  bon  sens  et  à  la 
science;  à  tous  égards,  on  peut  le  comparer  à  Pothier,  et 
il  lui  est  supérieur  par  la  beauté  de  la  forme  ;  son  lan- 
gage est  d'une  clarté  limpide  et  son  élégance  est  sans 
affectation.  Bien  que  son  ouvrage  porte  le  titre  de  Com- 
7nentai7'e  sur  les  Pcaidectes.ce  n'est  pas  un  traité  exclusi- 
vement romain  ;  il  tient  grand  compte  du  droit  coutumier  : 
c'est  le  conflit  si  fréquent  dans  l'ancienne  jurisprudence  en- 
tre les  diverses  coutumes  qui  l'a  engagé  à  ajouter  au  titre  VI 
du  livrepremier,  une  deuxième  partie  trai  tant  des  statuts  (i), 
et  il  revient  souvent  sur  ces  matières  difficiles.  Pour  la 
science  du  droit  international  privé,  Jean  Voet  a  une 
importance  capitale;  il  est  réaliste  décidé,  mais  il  n'entend 

(1)  Voet,  Conimentarius  ad  Pandectas,  t.  1,  p.  38  (édition  VL  La  Hâve, 
1734). 
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pas  exclure  l'application  des  lois  étrangères  ;  seulement  il 
croit  que  cela  se  fait  par  courtoisie  et  en  vertu  d'un  con- 
sentement exprès  ou  tacite  qui  intervient  entre  les  peuples. 
Le  point  de  départ  n'est  pas  le  nôtre,  mais  le  grand  juris- 
consulte aboutit  à  peu  près  à  la  même  conclusion  :  néces- 
sité de  régler  le  conflit  des  lois  par  des  conventions. 
Dans  mon  opinion,  il  se  trompe  comme  théoricien,  mais 
le  praticien  a  raison  ;  il  a  vu  clairement  l'inanité  de  la 
doctrine  des  statuts  au  point  de  vue  pratique  ;  ce  qui  con- 
duit à  nier  l'existence  d'un  droit  civil  international,  ou 
à  demander  qu'il  soit  réglé  par  des  traités.  On  peut  nier 
qu'il  y  ait  des  principes  certains  pour  décider  les  difficul- 
tés  que  fait  naître  la  diversité  des  lois,  mais  on  ne  saurait 
nier  que  les  difficultés  existent  et  qu'elles  demandent  une 
solution.  La  courtoisie  n'est  pas  un  principe  ni  une  solu- 
tion ;  c'est  le  motif  qui,  selon  Voet,  engage  les  nations  à 
donner  effet  à  des  lois  étrangères  ;  mais  quel  est  cet  effet 
et  jusqu'où  s'étend-il?  La  courtoisie  ne  donne  point  de  ré- 
ponse à  cette  question.  C'est  le  côté  faible  de  la  doctrine 
de  J.  Voet;  il  tient  à  son  réalisme.  Les  réalistes  écartent, 
tant  qu'ils  le  peuvent,  l'application  des  lois  étrangères; 
tandis  que  ces  lois  ont,  dans  notre  science,  la  même  auto- 
rité que  les  lois  nationales.  Ce  qui  a  égaré  Voet,  c'est  le 
particularisme  hollandais,  on  peut  dire  belge,  puisque 
nous  sommes  frères ,  et  nous  partageons  avec  nos  frères 
du  Nord  cet  esprit  communal  et  provincial  qui  donne  dif- 
ficilement ouverture  à  un  droit  cosmopolite.  Voet  vivait 
cependant  dans  un  siècle  qui  poussait  le  cosmopolitisme 
jusqu'à  l'excès,  mais  le  professeur  de  Leyde  est  resté  en 
dehors  de  ce  mouvement  ;  il  n'y  a  pas  chez  lui  une  trace 
de  l'esprit  philosophique  qui  entraînait  l'humanité  à  des 
destinées  nouvelles.  Ses  défauts  mêmes  augmentent  son 
importance  ;  ce  sont  les  défauts  des  peuples  de  race  anglo- 
saxonne,  race  pratique  et  se  guidant  volontiers  d'après 
l'intérêt.  C'est  la  doctrine  de  l'intérêt  qui  règne  aujourd'hui, 
au  moins  dans  le  monde  des  faits,  et  la  comptas  de  Voet 
ou  la  courtoisie  n'est  pas  autre  chose.  Voet  est  donc  chef 
d'école;  c'est  une  école  puissante  par  la  puissance  de  la 
race  anglo-saxonne  qui  s'y  rattache;  nous  allons  lui  lais- 
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ser  la  parole,  sauf  à  le  combattre,  tout  en  reconnaissant 
ce  que  le  réalisme  peut  avoir  de  légitime. 

îil4.  Voet  accepte  la  division  traditionnelle  des  sta- 
tuts en  personnels  et  réels;  quant  aux  statuts  mixtes, 
nous  les  laissons  provisoirement  de  côté.  Les  autorités 
qu'il  cite  font  connaître  sa  tendance  :  c'est  d'Argentré 
en  tête,  puis  les  réalistes  belges,  hollandais  et  alle- 
mands, Bourgoingne,  Paul  Voet,  Rodenburg,  Maevius. 
Sa  définition  du  statut  personnel  est  moins  restrictive  que 
celle  de  Paul  Voet  :  pour  qu'un  statut  soit  personnel,  il 
faut  qu'il  règle  l'état  universel  de  la  personne;  mais 
quand  même  il  serait  question  de  biens  dans  un  statut,  il 
ne  laisse  pas  d'être  personnel  si  le  but  principal  du  légis- 
lateur a  été  de  régler  l'état  de  la  personne  et  l'incapacité 
ou  la  capacité  qui  y  est  attachée.  Le  statut  est  réel  quand 
il  a  principalement  en  vue  les  biens,  quand  même  il  y 
serait  question  de  personnes.  Dans  l'application,  Voet  réa- 
lise tous  les  statuts  sur  lesquels  il  y  avait  controverse  : 
les  statuts  de  succession,  de  communauté,  de  libéralités 
entre  époux,  ainsi  que  les  testaments  (i). 

On  voit  que  la  définition  et  la  qualification  des  statuts 
est  assez  indifférente;  l'essentiel  est  de  savoir  quels  sont 
les  effets  que  l'on  y  attache.  Voet  déclare  que,  sous  ce  rap- 
port, il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  les  diverses  espèces 
de  statuts;  aucun  n'a  d'effet  par  lui-même  hors  du  terri- 
toire de  celui  qui  l'a  porté  et  contre  la  volonté  du  législa- 
teur sur  le  territoire  duquel  on  voudrait  l'appliquer.  La 
souveraineté  étant  territoriale,  les  lois,  expression  de 
l'autorité  souveraine,  ne  peuvent  avoir  d'effet  que  dans  le 
territoire  sur  lequel  s'étend  l'autorité  du  souverain.  Et  si 
le  souverain  s'oppose  à  ce  qu'on  applique  dans  ses  Etats 
une  loi  étrangère,  qui  pourrait  avoir  la  prétention  de  l'y 
contraindre  (2)^  Cela  est  d'évidence,  mais  est-ce  bien  là 
la  vraie  difficulté? Les  Etats  sont  souverains,  mais  qu'est- 
ce  que  la  souveraineté?  Est-ce  le  pouvoir  illimité  du  sou- 
verain de  faire  ce  qui  lui  plaît  et  de  ne  pas  faire  ce  qui  lui 

(1)  Voet,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II,  n^s  2  et  3  (t.  I,  p.  39). 

(2)  Voet,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II,  n^'  5  (t.  I,  p.  39). 
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déplaît?  ^'oet  semble  le  croire;  on  dit,  en  effet,  que  les 
peuples  vivent  entre  eux  dans  Tétat  de  nature,  et  dans 
îetat  de  nature,  comme  le  dit  llobbes,  l'homme  est  un 
loup  pour  rhomme.  Qui  s'aviserait  de  parler  de  droit  dans 
un  pareil  état  de  choses?  Entre  les  loups, il  n'y  a  point  de 
droit.  Et  s'il  n'y  a  point  de  droit  entre  les  nations,  pour- 
quoi Voet  écrit-il  un  traité  sur  les  statuts,  ce  que  nous 
appelons  aujourd'hui  le  droit  international  privé?  Voet  a 
un  mot  caractéristique  pour  marquer  la  nature  de  la  puis- 
sance souveraine  sans  limite  ni  mesure  ;  il  l'appelle  sum- 
mum jus,  ce  qui,  disent  les  jurisconsultes,  est  synonyme 
àe  summa  injio^ia.  Voet  convient  qu'à  la  rigueur  chaque 
peuple  peut  user  de  ce  summum  jus  en  faisant  valoir  son 
autorité  mordicus  (i),  sans  restriction  et  sans  ménage- 
ment ;  mais  il  a  soin  d'ajouter  quousque  potest.  En  effet, 
l'Etat  qui  veut  user  de  son  droit  mordicus  se  trouve  en 
face  d'autres  Etats  qui  ont  aussi  leur  droit  mordicus  :  de 
là  d'inévitables  conflits.  L'histoire  en  est  pleine ,  et  c'est 
la  force  qui  les  décide.  En  sera-t-il  de  même  dans  la 
sphère  des  intérêts  privés?  Ici  la  justice  décide,  car  il  y  a 
des  tribunaux.  Comment  jugeront-ils?  D'après  le  droit 
mordicus?  Ce  serait  la  force  sous  couleur  de  droit;  or,  les 
idées  de  force  et  de  droit  s'excluent.  Que  restera-t-il  dans 
la  théorie  de  la  souveraineté  illimitée?  Une  justice  sans 
règle,  c'est-à-dire  pas  de  justice.  Voet  dit  qu'il  se  propose 
de  déterminer  la  nature  et  les  effets  des  statuts  d'après  la 
raison  naturelle  (2).  S'il  avait  procédé  ainsi  en  parlant 
de  la  souveraineté,  il  aurait  avant  tout  recherché  quelle 
est  l'essence  de  la  souveraineté,  son  but,  son  étendue,  et 
il  se  serait  convaincu  que  toute  puissance  humaine,  que 
dis-je?  même  la  puissance  divine  ont  une  règle  et  une 
mesure.  La  souveraineté  illimitée ,  de  même  que  le  pré- 
tendu état  de  nature  où  l'homme  est  un  loup  pour 
l'homme,  sont  de  vaines  abstractions  qu'il  serait  bon  de 
laisser  de  côté  quand  il  est  question  de  droit,  c'est-à-dire 
de  la  vie  réelle. 

(1)  Voet,  lib.  1,  tit.  IV,  pars  II,  n^  l(t.  I,  p.  38^ 

(2)  Ex  ipsis  juris  et rationis  naturalis  principiis,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II, 
n°  1  (t.  I,  p.  38). 
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ÎI15.  En  disant  qu'aucun  statut,  fût-il  personnel,  n'a 
d'effet  hors  du  territoire,  Voet  détruit  la  distinction  des 
statuts,  car  il  assimile  le  statut  personnel  au  statut  réel 
quant  à  ses  effets.  A  partir  des  glossateurs  qui,  les  pre- 
miers, ont  admis  un  statut  personnel,  tous  les  statutaires, 
même  les  réalistes,  d'Argentré,  Bourgoingne,  Christyn, 
enseignent  que  le  statut  personnel  est  tellement  attaché  à 
la  personne  qu'il  en  est  inséparable  ;  les  uns  disent  qu'il 
est  inhérent  aux  os,  les  autres  le  comparent  à  une  plaie 
ou  à  la  lèpre.  Le  code  Napoléon  a  reproduit  la  doctrine, 
consacrée  par  une  tradition  séculaire,  en  disposant  que 
«  les  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  personnes 
régissent  les  Français,  même  résidant  en  pays  étranger  ?» 
(art.  3).  Voet  demande  aux  partisans  de  la  personnalité 
des  statuts  comment  ils  s'y  prendront  pour  donner  force 
au  statut  personnel  en  pays  étranger?  Est-ce  que  par  ha- 
sard le  statut  personnel  ne  tient  pas  son  autorité  de  la 
puissance  du  souverain?  A-t-il  en  lui  une  puissance  uni- 
verselle qui  lui  permette  de  s'étendre  sur  le  monde  entier  ? 
Qui  lui  a  donné  cette  force  singulière  ?  Tout  statut  est 
une  loi,  et  la  loi  n'a  pas  plus  d'autorité  que  le  législateur 
qui  l'a  portée.  Et  où  est  le  législateur  qui  ait  le  pouvoir  de 
faire  des  lois  obligatoires  pour  tous  les  peuples?  Le 
législateur  français  décide  que  le  Français  sera  ma- 
jeur à  vingt  et  un  ans,  même  à  l'étranger.  Mais  si  la  loi 
du  pays  où  il  réside  ne  reconnaît  pas  cette  majorité,  que 
fera-t-il?  Se  prévaudra-il  de  la  loi  française?  On  lui  ré- 
pondra que  l'autorité  de  la  loi  française  expire  aux  fron- 
tières de  la  France.  Que  l'on  veuille  bien  me  dire, 
demande  Voet,  ce  que  devient  alors  la  personnalité  du 
statut  de  majorité  (i)? 

Les  statutaires  invoquent  le  droit  romain.  Voet  aurait 
pu  le  récuser,  puisque  les  jurisconsultes  de  Rome  igno- 
raient la  théorie  des  statuts.  Il  a  une  autre  réponse  égale- 
ment péremptoire.  L'autorité  du  tuteur,  nommé  à  Rome, 
s'étend,  il  est  vrai,  sur  tous  les  biens  du  pupille,  quelle 
que  soit  leur  situation.  Mais  de  quels  biens  s'agit-il?  De 

(I)  Voet,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II,  u»?  (t.  I,  p.  40). 
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biens  situés  dans  Tenipire  romain  ;  or,  raiitorité  de  la  loi 
et  du  magistrat  comprend  naturellement  tout  le  territoire. 
Est-ce  que  les  jurisconsultes  romains  disent  que  le  tuteur 
aura  le  droit  d'administrer  les  biens  de  son  pupille  situés 
hors  de  Tempire^  Ils  ne  prévoient  pas  môme  cette  hypo- 
thèse. Aujourd'hui,  au  contraire,  il  s'agit  de  savoir  si  une 
loi  française  qui  règle  l'état  du  mineur  aura  effet  en  An- 
gleterre, en  Allemagne,  en  Russie  ^  Faut-il  demander  si 
le  roi  de  France  est  empereur  et  maître  du  monde?  Et  s'il 
ne  l'est  point,  de  quel  droit  la  loi  qu'il  fait  serait-elle 
obligatoire  pour  les  tribunaux  anglais ,  allemands  et 
russes  (i)  ? 

Il  y  a  de  l'ironie  dans  l'interpellation  que  Voet  adresse 
aux  statutaires.  Il  est  vrai  que  ceux-ci  ne  se  préoccupent 
point  de  la  difficulté  pratique  que  soulève  l'application 
à  l'étranger  du  statut  personnel.  Ils  décident  en  théorie 
que  l'état  de  la  personne  est  indivisible,  que  l'homme  ne 
saurait  être  tout  ensemble  majeur  et  mineur,  majeur  dans 
la  coutume  de  son  domicile,  mineur  dans  la  coutume  de 
la  situation  des  biens.  D'Argentré,  Bourgoingne  ne  se 
demandent  pas  si  le  souverain  du  pays  où  les  biens  sont 
situés  pourrait  s'opposer  à  l'applicatiou  du  statut  person- 
nel; dans  leur  opinion,  le  cas  ne  pouvait  se  présenter 
pour  les  immeubles,  puisqu'ils  soumettaient  les  biens 
immobiliers  au  statut  de  la  situation,  de  préférence  au 
statut  du  domicile  ;  restaient  les  obligations  et  les  actes 
d'administration  pour  lesquels  ils  invoquaient  par  ana- 
logie le  droit  romain.  Quant  aux  statutaires  qui  étendaient 
aux  biens  situés  hors  du  territoire  les  effets  du  statut 
personnel,  ils  se  contentaient  aussi  de  décider  en  prin- 
cipe que  ledit  statut  avait  action  sur  les  biens  par  voie  de 
conséquence  ;  ils  ne  supposaient  pas  que  le  souverain  du 
lieu  où  les  biens  sont  situés  y  mettrait  obstacle;  s'ils  avaient 
prévu  la  résistance,  ils  auraient  certainement  répondu 
conime  Voet  que  le  souverain  est  maître  chez  lui,  parce 
que  les  jurisconsultes  admettaient  tous  que  la  souverai- 
neté était  absolue;  c'est  une  doctrine  écrite  dans  les  textes 

(1)  Voet,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II,  n»  8  (t.  I,  p.  41). 
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romains,  et  les  interprètes  concoururent  malheureusement 
à  la  répandre  dans  Tordre  politique  (i).  Si  la  souveraineté 
est  absolue,  il  va  sans  dire  que  la  loi  territoriale  peut 
s'opposer  à  l'application  d'un  statut  personnel  étranger. 
Notre  question  revient  toujours  :  la  souveraineté  est-elle 
illimitée?  Voet  l'admet  sans  discussion,  puisqu'il  décide 
qu'en  droit  strict,  chaque  peuple  peut  exercer  son  pouvoir 
souverain  jusqu'au  bout,  mordicus. 

ÎIIO.  D'Argentré,  quoique  vivant  dans  une  province 
où  toutes  les  coutumes  étaient  réputées  réelles,  n'hésite 
pas  à  admettre  la  personnalité  des  statuts  qui  règlent 
l'état  d'une  personne  et  la  déclarent  capable  ou  incapable. 
Bourgoingne  abonde  dans  cet  ordre  d'idées.  Pourquoi  tel 
statut  fixe-t-il  la  majorité  à  vingt  et  un  ans  et  tel  autre  à 
vingt-cinq?  Est-ce  par  caprice,  et  faut-il  dire  que  la  justice 
humaine  change  d'une  rive  à  l'autre  d'un  Heuve?  Non;  les 
conditions  physiques ,  morales ,  politiques  avancent  ou 
retardent  l'époque  de  la  capacité.  Quelle  est  l'autorité 
compétente  pour  apprécier  les  mille  et  une  circonstances 
qui  déterminent  l'état  et  la  capacité?  Certes  le  souverain 
du  domicile  :  qu'est-ce  que  la  situation  des  biens  assis 
dans  d'autres  climats  a  de  commun  avec  la  capacité  de 
celui  à  qui  ils  appartiennent  ]  Et  l'on  veut  que  celui  qui 
est  majeur  d'après  sou  statut  personnel  et  pleinement 
capable  de  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  soit  réputé  inca- 
pable là  où  ses  biens  sont  situés  ?  Les  statutaires  crient 
à  l'absurdité,  et  il  y  a  de  quoi.  Qu'est-ce  que  Voet  leur 
répond?  D'abord,  que  les  souverains  des  lieux  de  la  situa- 
tion sont  les  maîtres.  Mauvaise  réponse,  car  il  ne  s'agit 
plus  de  ce  que  peut  le  souverain,  mais  de  ce  qui  est  rai- 
sonnable ou  absurde.  Et  est-ce  que,  par  hasard,  une 
chose  cesserait  d'être  absurde,  parce  que  le  législateur 
l'aurait  voulue?  Voet  a  une  autre  réponse.  L'unité  du 
droit  serait  sans  doute  préférable,  dit-il;  mais  cette  unité 
existe-t-elle  dans  la  doctrine  des  statutaires  ?  Une  succes- 
sion s'ouvre  ;  les  biens  sont  situés  dans  des  coutumes  di- 


(1)  Voyez  mes  ttudes  sur  Hiistoire  de  l'humanité,  t.  \ll  {la  Féodalité 
et  l  Eglise),  p.  559  et  suiv.  de  la  2®  édition. 
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verses,  contraires;  réglera-t-oii  la  situation  des  biens 
d'après  la  loi  unique  du  domicile?  Non,  pour  chaque  bien 
situé  dans  une  coutume  diiférente,  il  y  aura  une  succession 
diverse.  Voilà  bien  le  comble  de  l'absurdité.  Une  seule 
personne  peut-elle  avoir  trois  ou  quatre  patrimoines  régis 
par  des  coutumes  contraires?  Chacun  des  biens  repré- 
sentera-t-il  la  personne  du  défunt  d'une  manière  diverse? 
La  personne  sera-t-elle  déchirée  en  trois  ou  quatre  quar- 
tiers, sans  qu'elle  cesse  néanmoins  d'être  une  seule  et 
même  personne?  Autant  de  questions,  autant  d'absurdités. 
Si  vous  voulez  éviter  l'absurdité,  dit  Voet  aux  statutaires, 
il  faut  que  vous  soyez  conséquents  ;  appliquez  aux  statuts 
réels  ce  que  vous  dites  des  statuts  personnels  ;  soumettez 
les  choses  aussi  bien  que  la  personne  à  la  loi  du  domicile. 
Est-ce  que  jamais  l'un  de  vous  a  osé  rêver  une  unité  pa- 
reille? Acceptez  donc  la  diversité  des  statuts,  comme  vous 
acceptez  la  diversité  des  souverainetés;  admettez-la  pour 
les  statuts  personnels  comme  vous  les  admettez  pour  les 
statuts  réels  (i). 

Voet  a  raison  de  reprocher  l'inconséquence  aux  statu- 
taires. Tout  partaient  du  principe  que  les  coutumes  sont 
réelles  ;  logiquement  ils  auraient  dû  en  induire  qu'aucun 
statut  n'a  elïet  hors  de  son  territoire;  cela  choquait  la  rai- 
son, les  convenances,  cela  entravait  les  relations  civiles; 
les  statutaires  se  mirent  donc  à  établir  une  exception  pour 
l'état  des  personnes.  C'était  diminuer  le  mal,  ce  n'était  pas 
le  détruire  dans  sa  racine.  Est-il  moins  absurde  de  recon- 
naître trois  ou  quatre  statuts  différents  pour  la  succession 
d'une  seule  et  même  personne  que  deux  statuts  contraires 
pour  l'état  d'une  personne?  Vous  n'osez  pas  être  logiques, 
dit  Voet  :  cessez  donc  d'argumenter  de  l'absurdité  pour 
soutenir  que  le  statut  personnel  peut  dépasser  le  terri- 
toire. Mais  si  les  statutaires  étaient  illogiques,  est-ce  à 
dire  que  Voet  avait  raison  de  déclarer  tous  les  statuts 
réels  Hl  y  a  une  autre  manière  d'être  logique  c'est  de 
déclarer  que  les  statuts  sont  personnels  en  principe  quand 
ils  règlent  des  intérêts  privés.  Voet  se  trompe  en  disant 

(1)  Voet,  lib.  I,  tit.  IV,  p.  II,  11°  8  (t.  I,  p.  41-43). 
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que  jamais  légiste  n'a  rêvé  pareille  absurdité.  Un  glossa- 
teur  a  soutenu  que  les  successions  devaient  être  distri- 
buées d'après  la  loi  du  domicile  du  défunt  (n°  241),  et  tout 
près  de  la  Hollande,  les  coutumes  de  Flandre  mainte- 
naient l'unité  en  matière  d'hérédité.  Voilà  le  rêve  en  voie 
de  devenir  une  réalité.  Ce  qui  aurait  été  un  rêve  irréalisa- 
ble, c'eût  été  de  prétendre  que  tout  statut  est  personnel. 
Il  y  a  des  statuts  réels,  ils  ont  leur  raison  d'être,  et  c'est 
précisément  la  souveraineté  sur  laquelle  Voet  se  fondait, 
mais  la  souveraineté  limitée  à  ce  qui  concerne  l'existence 
et  la  conservation  de  la  société  ;  ce  qui  laisse  dans  le  do- 
maine des  statuts  personnels  tout  ce  qui  est  d'intérêt 
privé. 

31^.  Quand  Voet  enseigne  que  le  statut  personnel 
n'excède  pas  les  limites  du  territoire,  il  entend  dire  que 
le  souverain  d'un'  autre  territoire  a  le  droit,  en  vertu  de 
sa  souveraineté  absolue,  de  n'en  pas  tenir  compte.  C'est, 
en  réalité,  annuler  le  statut  personnel,  puisqu'on  dénie  le 
principal  effet  que  les  statutaires  lui  attribuent.  Toutefois 
Voet  maintient  le  principe  de  la  personnalité.  Le  statut 
personnel  est  bien  attaché  à  la  personne,  par  la  loi  de  son 
domicile;  celle-ci  peut  le  déclarer  capable  ou  incapable, 
lui  ordonner  ou  défendre  ce  qu'elle  veut,  sans  que  la  per- 
sonne puisse  se  soustraire  à  ses  dispositions.  La  loi  exerce 
un  pouvoir  absolu  sur  les  personnes  comme  sur  les  choses, 
mais  alors  même  que  les  personnes  quittent  le  territoire, 
elle  les  suit  partout  où  elles  résident,  en  tant  que  ses  com- 
mandements ou  ses  prohibitions  peuvent  s'exécuter  sur 
son  territoire.  Celui  qui  est  mineur  d'après  son  statut  per- 
sonnel contracte  à  l'étranger  ;  ce  contrat  est  nul  dans  le 
lieu  de  son  domicile,  il  n'y  donne  lieu  à  aucune  action  et 
n'y  produit  aucun  effet  (i).  Ainsi  une  seule  et  même  per- 
sonne est  capable  et  incapable,  ce  qu'elle  fait  est  valable 
et  nul.  Voilà  le  conflit  insoluble  auquel  aboutit  la  souve- 
raineté absolue.  Le  souverain  de  la  personne  lui  com- 
mande en  maître, tant  qu'elle  reste  soumise  à  son  empire; 
et  le  souverain  des  choses  leur  commande  aussi  en  maître. 

(I)  Voet,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  11,  n°  9  (t.  I,  p.  43). 
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Les  deux  souverainetés  sont  ennemies,  rivales;  l'une  dé- 
fait ce  que  l'autre  a  fait,  c'est  un  état  do  guerre  :  Ho7no 
homini  lupus.  Est-ce  là  la  raison  naturelle  invoquée  par 
Voet?  Non  certes,  Dieu  n'a  point  créé  les  hommes  pour 
qu'ils  soient  des  loups  l'un  pour  l'autre. 

Il  y  a  un  autre  reproche  à  faire  à  Voet.  Il  se  plaît  à 
mettre  les  statutaires  en  contradiction  avec  eux-mêmes. 
Est-ce  que  lui-même  est  plus  conséquent?  La  souveraineté 
absolue  met  les  personnes  dans  la  main  du  législateur  ;  il  dis- 
pose d'elles  comme  il  l'entend.  Pourquoi  ne  leur  défend-il 
pas  de  quitter  le  territoire?  Il  en  a  le  droit  et  le  pouvoir. 
Jean  Voet  reconnaît  que  la  loi  peut  défendre  aux  indi- 
gènes d'émigrer;  elle  peut  donc  les  attacher  au  sol.  C'est 
un  moyen  plus  énergique  de  donner  force  à  ses  prohibi- 
tions et  cà  ses  commandements  que  celui  que  Voet  propose. 
Mais  c'est  une  logique  qui  heurte  la  raison  naturelle  et  les 
plus  simples  nécessités  de  la  vie.  Ainsi  la  souveraineté 
territoriale,  illimitée,  conduit,  ou  à  la  guerre  de  tous  con- 
tre tous,  ou  à  l'isolement  complet,  impossible.  Voilà  des 
absurdités  pires  que  les  inconséquences  des  statutaires. 

318.  Il  y  a  un  vieil  adage  que  tout  le  monde  admet  : 
l'acte  est  valable  quand  il  est  dressé  d'après  les  formes 
prescrites  par  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  passé.  Voet  le 
rejette,  parce  que  cette  maxime  est  contraire  à  la  réalité 
des  statuts.  En  effet,  il  en  résulte  qu'un  testament  sera 
valable  quant  aux  biens  situés  dans  un  lieu  où  la  coutume 
exige  sept  témoins,  quoiqu'il  ait  été  reçu  par  un  no- 
taire et  deux  témoins.  Voet  trouve  que  cela  est  absurde. 
Quoi!  s'écrie-t-il,  le  juge  de  Frise  devra  reconnaître  la 
validité  d'un  testament  reçu  en  présence  de  deux  témoins, 
alors  qu'il  devrait  déclarer  nul  un  testament  dressé  en 
présence  de  six  témoins,  tous  hommes  notables  et  de  lui 
connus,  tandis  qu'il  ne  connaît  point  les  deux  témoins  qui 
ont  assisté  au  testament  dressé  dans  la  province  de  Hol- 
lande !  Le  légiste  hollandais  ne  tient  aucun  compte  des 
motifs  qui  justifient  l'adage  qu'il  traite  d'absurde.  Pour- 
quoi se  contente-t-on  des  formes  établies  par  le  statut 
local?  Ces  solennités  ont  pour  objet  d'assurer  que  le  testa- 
ment est  l'expression  de  la  libre  volonté  du  testateur  :  or, 
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qui  peut  mieux  que  le  législateur  local  savoir  quelles  for- 
mes atteindront  ce  but?  Si  le  statut  de  Hollande  veut  que 
le  testament  soit  reçu  par  un  notaire,  en  présence  de  deux 
témoins,  c'est  qu'il  a  pleine  confiance  dans  un  officier 
public,  dont  les  lumières  et  la  probité  sont  une  garantie 
plus  forte  à  ses  yeux  que  l'assistance  de  sept  témoins, 
tous  plus  ou  moins  ignorants.  Où  est  donc  l'absurdité  que 
ce  testament,  déclaré  valable  par  la  loi  locale  comme  pré- 
sentant toutes  les  garanties  morales  et  légales,  soit  va- 
lidé partout  ailleurs?  Les  juges  de  la  situation  des  biens 
auraient-ils  la  prétention  de  mieux  savoir  que  le  législa- 
teur local  quelles  formes  conviennent  pour  la  rédaction 
des  actes  ?  Voet  tient  à  peine  compte  de  la  nécessité  et  des 
convenances  qui  ont  fait  admettre  dans  tous  les  pays  la 
maxime  d'après  laquelle  Locus  y^egit  acium  :  ces  raisons, 
dit-il,  peuvent  justifier  l'adage  traditionnel  au  point  de 
vue  de  l'intérêt  réciproque  des  peuples  et  de  la  courtoisie 
que  l'on  observe  entre  les  nations  ;  mais  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que  l'adage  est  contraire  à  la  réalité  des  sta- 
tuts, donc  à  la  souveraineté  du  lieu  où  les  biens  sont 
situés  (i).  Oui,  si  Ton  admet,  comme  on  le  faisait  jadis, 
que  la  souveraineté  est  établie  dans  Tintérét  du  souverain. 
Non,  si  la  souveraineté  n'a  d'autre  raison  d'être  que  de 
sauvegarder  les  intérêts  généraux  de  la  société  ;  et  où  est 
l'intérêt  social  qui  s'oppose  à  ce  qu'un  testament  reçu  par 
un  notaire  et  deux  témoins,  conformément  aux  lois  locales, 
soit  valable  partout  ] 

319.  Il  y  a  une  autre  rè^le  universellement  admise, 
c'est  que  les  meubles  suivent  la  loi  de  la  personne.  Elle 
est  contraire  h  la  réalité  des  statuts  :  cela  ne  prouve-t-il 
pas  contre  le  principe  de  la  réalité,  puisque  toutes  les  na- 
tions donnent  la  préférence  au  statut  du  domicile  sur  le 
statut  de  la  situation?  C'est  une  objection  contre  le  sys- 
tème de  Voet;  il  cherche  à  y  répondre.  D'abord,  dit-il,  il 
serait  difficile  d'appliquer  aux  meubles  le  statut  de  la 
situation,  puisque  les  objets  mobiliers,  se  transportant 


(1)  Voet,  lib.  1,  tit.  IV,  pars  II,  n»  10  (t.  I,  p.  43).  Comparez  Pau    voet, 
Mohilium  et  immohiUum  natura,  p.  114,  sqq. 
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fréquemment  d'un  lieu  à  un  autre,  n'ont  point  d'assiette 
fixe.  Eh!  qu'importe?  Ils  ont  une  assiette  déterminée, 
cela  devrait  sullirc  pour  leur  applicjuer  le  statut  de  la  situa- 
tion. Voet  a  recours  à  une  fiction  pour  expliquer  la  règle  : 
comme  les  meubles  servent  à  l'usage  de  la  personne,  la 
loi  feint  qu'ils  se  trouvent  là  où  la  personne  est  domici- 
liée ;  c'est  donc  là  leur  situation  légale,  partant  on  peut 
dire  que  les  meubles  suivent  la  loi  de  la  situation,  plutôt 
que  la  loi  de  la  personne.  L'explication  est  peu  satisfai- 
sante. D'abord  il  n'est  pas  exact  de  dire  que  tous  les  meu- 
bles servent  à  l'usage  de  la  personne  ;  puis  il  est  de  prin- 
cipe qu'il  n'y  a  point  de  fiction  sans  loi,  et  où  est  la  loi 
qui  déclare  que  les  meubles  sont  présumés  situés  là  où  la 
personne  a  son  domicile?  Comme  la  fiction  ou  du  moins 
la  maxime  existe  partout,  il  faudrait  un  législateur  uni- 
versel pour  l'établir,  ou  une  loi  dans  chaque  pays.  Voet 
finit  par  invoquer  les  convenances  et  la  courtoisie,  comme 
il  le  fait  dans  tous  les  cas  où  l'on  admet  un  statut  person- 
nel, qui  dépend  du  domicile  de  la  personne  et  qui  étend 
ses  effets  partout  (i). 

320.  Qu'est-ce  que  c'est  que  ces  convenances  et  cette 
courtoisie  qui  viennent  déroger  au  principe  de  la  réalité 
des  statuts  et  par  conséquent  de  la  souveraineté  territo- 
riale ?  En  droit  strict,  la  souveraineté  est  absolue,  exclu- 
sive, comme  la  propriété,  avec  laquelle  elle  se  confond 
dans  le  système  féodal.  -La  propriété  exclusive  se  com- 
prend. Libre  aux  individus  de  s'isoler,  de  vivre  pour  eux 
seuls,  ne  donnant  rien  aux  autres,  et  ne  recevant  rien 
d'eux,  se  retranchant  dans  leur  droit  comme  dans  une 
forteresse,  sans  en  rien  sacrifier  au  profit  de  leurs  voi- 
sins, et  ceux-ci  tout  aussi  exclusifs,  refusant  toute  conces- 
sion, tout  service,  toute  bienveillance.  Tous  ces  proprié- 
taires sont  dans  leur  droit  strict;  mais  s'ils  ont  les 
jouissances  de  l'égoïsme,  en  supposant  qu'il  y  en  ait,  ils 
en  subiront  aussi  les  inconvénients;  leur  existence  sera 
triste,  comme  l'est  la  vie  de  ceux  qui  n'aiment  personne 
et  qui  ne  sont  aimés  de  personne.  On  ne  peut  pas  leur 

(1)  Voet,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II,  n"  II  (t.  II,  p.  44). 
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reprocher  qu'ils  violent  un  droit  quelconque,  car  ils  ne 
font  qu'user  de  leur  droit  (i). 

Notre  savant  légiste  me  permettra  de  l'arrêter  à  son 
point  de  départ.  Est-il  bien  vrai  que  l'égoïsme  poussé  jus- 
qu'à la  brutalité  soit  le  droit  strict  de  l'individu?  Des 
philosophes  l'ont  cru;  ils  ont  appelé  cette  coexistence 
d'individus  sans  aucun  lien  de  droit  ni  de  charité,  l'état 
de  nature,  et  ils  ont  proclamé  comme  loi  naturelle  que 
l'homme  est  un  loup  pour  l'homme.  Cette  triste  philoso- 
phie n'a  pas  trouvé  faveur  ;  l'homme  est  l'ami  de  l'homme, 
il  ne  saurait  vivre  seul,  l'isolement  absolu  serait  pour  lui 
la  mort.  L'homme  est  un  être  sociable,  aimant,  comme  il 
est  un  être  intelligent  ;  il  trouve  son  bonheur  à  aimer  et  à 
être  aimé;  et  il  n'est  jamais  plus  heureux  que  lorsqu'il  se 
dévoue  à  ses  semblables.  De  cette  nature  de  l'homme  dé- 
coule une  tout  autre  philosophie  que  celle  de  l'égoïsme  ; 
vivre  pour  les  autres,  c'est  vivre  pour  nous;  donner,  c'est 
recevoir;  le  sacrifice  est  le  bonheur  suprême.  Déjà  dans 
l'antiquité,  l'école  de  Platon  et  celle  de  Zenon  enseignaient 
cette  morale;  le  christianisme  est  venu  la  fortifier,  et, 
chose  remarquable,  l'économie  politique,  la  science  de  l'in- 
térêt, a  donné  l'appui  de  son  autorité  au  désintéressement. 
Telle  est  la  morale.  Est-ce  que  le  droit  viendra  se  mettre 
en  opposition  avec  la  voix  de  la  conscience  universelle,  et 
dire  que  notre  science  justifie  l'égoïsme  le  plus  brutal?  Si 
Voet  avait  consulté  nos  coutumes,  il  se  serait  convaincu 
que  la  propriété,  dans  les  mœurs  germaniques,  n'est  point 
un  droit  égoïste  qui  fait  de  l'homme  un  loup  pour  l'homme. 
Ces  coutumes  ont  passé  dans  notre  code  civil  ;  qu'est-ce 
que  nos  servitudes  légales,  sinon  un  sacrifice  incessant 
que  le  propriétaire  fait  de  son  droit  absolu,  pour  rendre 
la  vie  commune  possible  ?  Il  n'y  a  donc  pas  de  droit  ab- 
solu, pas  même  la  propriété  :  en  droit  romain,  elle  l'était; 
en  droit  moderne,  elle  ne  l'est  plus. 

Si  la  propriété,  qui  a  toujours  passé  pour  le  plus  absolu 
des  droits,  reçoit  des  limites  que  la  coexistence  des  hom- 
mes a  rendues  nécessaires,  on  ne  peut  plus  dire  que  la 

(1)  Voet,  lib.  I,  tit.  IV.  pars  II,  n«  12  (t.  I.  p,  45). 
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souveraineté,  en  tant  qu'on  la  confond  avec  la  propriété» 
est  un  droit  illimité.  Voet  se  trompe  donc  en  croyant  que 
les  coutumes  sont  r-éelles  et  souveraines,  en  ce  sens  que 
chaque  coutume  est  maîtresse  exclusive  chez  elle, et  quelle 
a  le  droit  d'exclure  toute  coutume  étrangère.  Il  cite  le 
droit  qui  régit  partout  les  immeubles  :  c'est  la  coutume 
de  la  situation  qui  seule  règle  l'acquisition,  la  transmis- 
sion, la  nature  et  les  etfets  du  droit;  elle  ne  cède  rien,  pas 
une  tête  d'épingle,  aux  coutumes  étrangères;  tout  est 
soumis  à  la  loi  de  la  situation.  Voilà  en  quel  sens  les 
coutumes  sont  réelles;  le  législateur  n'écoute,  en  cette 
matière,  ni  convenances  ni  courtoisie  :  il  tient  mordicus 
à  son  droit  strict  (i).  Ici  encore  Voet  se  trompe.  Il  est  vrai 
qu'au  sortir  du  moyen  âge,  toutes  les  coutumes  étaient 
réputées  réelles  et  souveraines,  parce  que  la  féodalité 
confondait  la  souveraineté  avec  la  propriété,  et  les  juristes 
déclaraient  l'une  aussi  absolue  que  l'autre.  Mais  il  n'est 
pas  exact  de  dire  qu'il  en  fût  encore  ainsi  au  dix-huitième 
siècle.  Qu'est-ce  que  les  statuts  personnels  sinon  une  dé- 
rogation à  la  réalité  des  coutumes?  Or,  la  personnalité 
des  statuts  d'état,  de  capacité  ou  d'incapacité,  était  géné- 
ralement admise  depuis  les  glossateurs,  et  la  jurispru- 
dence française  leur  donnait  elFet  sur  les  biens,  contre  le 
statut  de  la  situation.  Que  dis-je?  Dans  la  Flandre,  pays 
de  réalité  par  excellence,  la  coutume  du  domicile  régis- 
sait les  successions  quoique  les  biens  fussent  situés  sous 
des  coutumes  diverses  et  contraires.  La  personnalité  ga- 
gnait tous  les  jours  dans  le  domaine  de  la  théorie  et  des 
faits,  bientôt  elle  allait  l'emporter  sur  la  réalité.  Voet  est 
l'homme  du  passé,  de  la  tradition  féodale,  et  le  moment 
approchait  où  la  féodalité  allait  être  détruite  jusque  dans 
ses  racines,  et  avec  elle  la  souveraineté  territoriale  et 
absolue. 

32  t.  Voet  croit  que  la  souveraineté  des  coutumes  ou 
leur  réalité  ne  peut  être  limitée  que  par  des  raisons  de 


(1)  «  A  statutis  suis  realibus,  magistratum  cujusque  loci  circa  immo- 
bilia  ne  latum  quidem  unguem,  ex  comitate  recedere,  sed  suo  mordicus 
inhœrere  juri  experientia  testatur,  et  inde  iramobilia  non  alia  quam  lege 
loci  situs  régi  tralatitium  est.  » 
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convenance  ou  de  courtoisie;  c'est  ce  qu'il  appelle  la 
comitas.  Le  mot  et  l'idée  ont  fait  fortune;  il  importe  de 
connaître  le  système  à  son  début  et  de  l'apprécier  tel  que 
le  meilleur  de  ses  interprètes  l'a  exposé.  Voet  avoue  que 
le  droit  strict  serait  pour  les  individus  une  triste  exis- 
tence. Et  il  en  serait  de  môme  pour  les  peuples.  Ils  peu- 
vent, sans  doute,  se  retrancher  dans  un  orgueilleux  iso- 
lement, mais  l'orgueil  se  punit  lui-même;  si  notre  légiste 
avait  été  historien,  il  aurait  pu  citer  Sparte  qui  en  s'iso- 
lant  devint  une  oligarchie  de  propriétaires  égoïstes,  et  cet 
égoïsme  la  conduisit  à  la  décadence  et  à  la  mort.  Il  aurait 
pu  citer  la  Chine  qui,  en  s'entourant  d'un  mur,  s'exalta 
dans  son  orgueil  et  s'atrophia  à  force  de  perfection.  L'iso- 
lement viole  les  lois  que  Dieu  a  données  à  l'homme,  et 
l'on  ne  viole  jamais  impunément  les  lois  divines.  D'abord 
est-il  bien  vrai  que  l'isolement  soit  un  droit?  Voet  le  dit  : 
c'est  le  droit  mordicus.  Mais  comment  la  violation  des 
lois  de  notre  nature  serait-elle  un  droit?  L'isolement  de 
la  Chine  a  été  brisé  à  coups  de  canon.  Ce  que  Voet  con- 
sidérait comme  un  droit  strict  est  flétri  par  la  conscience 
moderne  comme  un  crime  de  lèse-humanité.  Tout  en  ad- 
mettant que  la  souveraineté  absolue,  exclusive,  hostile 
est  un  droit,  le  jurisconsulte  hollandais  avoue  que,  pous- 
sée à  bout,  elle  devient  funeste  à  ceux  qui  en  usent  mor- 
dicus. Vous  écartez  la  loi  étrangère,  on  écartera  la  vôtre. 
Vous  excluez  l'étranger  de  la  jouissance  des  droits  civils, 
vous  le  traitez  en  serf;  on  usera  de  représailles,  et  de 
représailles  en  représailles  vous  arriverez  à  une  guerre 
de  tous  contre  tous.  Et  quel  profit  en  aurez-vous?  J'ai  dit 
quel  est  le  misérable  gain  que  faisait  le  roi  de  France, 
pour  mieux  dire,  ses  favoris  et  favorites  de  bas  étage, 
par  le  droit  d'aubaine.  C'est  un  exemple  frappant  de  ce 
qu'est,  en  pratique,  le  droit  absolu  de  souveraineté  que 
l'on  revendique  pour  les  lois.  Dans  la  théorie  de  Voet,  le 
roi  de  France  était  dans  son  droit  :  il  y  gagnait  quarante 
mille  écus  par  an,  qu'il  distribuait  à  des  valets  et  à  des 
femmes  de  chambre.  Il  en  résultait  que  les  Français 
furent  soumis  partout  à  la  même  iniquité,  et  il  en  résulta 
un    plus    grand  mal  encore   :    l'appauvrissement  de  la 
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Franco.  Ne  valait-il  pas  mieux  se  relâcher  de  ce  droit 
absolu  do  souveraineté,  faire  des  concessions  à  ses  voi- 
sins pour  en  obtenir  de  son  côté,  user  de  courtoisie  au 
lieu  d'user  de  rigueur?  C'était,  en  définitive,  rentrer  sous 
l'empire  du  droit  que  Dieu  a  établi  entre  les  hommes  ;  et 
si  l'on  se  trouve  mal  de  violer  les  lois  divines,  par  contre, 
on  se  trouve  bien  de  les  observer.  Voilà  la  comitas  que 
Voet  approuve.  A  mon  avis,  ce  qu'il  appelle  comitas  est 
un  devoir  pour  le  souverain  qui  fait  une  concession  et  un 
droit  pour  celui  qui  la  demande.  L'histoire  du  droit  d'au- 
baine en  est  une  preuve  évidente;  j'y  reviendrai. 

3^^.  ^'oet  rapporte  à  la  comitas  la  règle  d'après 
laquelle  les  meubles  suivent  la  loi  du  domicile  (i).  C'est 
une  dérogation  à  la  réalité  des  coutumes  ;  puisque  en  fait 
les  meubles  ont  une  situation,  on  devrait  appliquer  aux 
choses  mobilières  la  loi  de  la  situation,  comme  on  le  fait 
pour  les  immeubles.  Voet  ne  se  demande  pas  quel  est  le 
motif  de  cette  dérogation;  il  se  contente  de  dire  qu'elle 
est  consacrée  par  le  consentement  commun  de  toutes  les 
nations.  Mais  comment  se  fait-il  que  les  souverains  re- 
noncent à  leur  pouvoir  absolu  en  une  matière  aussi  impor- 
tante que  celle  des  successions,  donations  et  testaments? 
Pourquoi  y  renoncent-ils  quand  il  s'agit  de  meubles,  tan- 
dis qu'il  y  tiennent morc?zci«s quand  il  s'agit  d'immeubles? 
Que  l'on  ne  réponde  pas  par  le  vieil  adage  qui  répute  vile 
la  possession  des  choses  mobihères  ;  la  souveraineté  est 
toujours  d'un  prix  inestimable  et  elle  est  d'une  nature 
indivisible;  on  ne  peut  l'exercer  par  partie,  être  souve- 
rain pour  les  immeubles  et  n'être  pas  souverain  pour  les 
meubles.  La  souveraineté  est  aussi  inaliénable,  on  n'y 
renonce  point,  pas  plus  pour  partie  que  pour  le  tout.  Il  y 
a  une  réponse  à  toutes  ces  difficultés,  c'est  que  la  souve- 
raineté ne  consiste  pas,  comme  on  le  croyait  au  moyen 
âge,  dans  la  propriété  des  choses,  mais  dans  l'exercice 
des  droits  qui  intéressent  l'existence  ou  la  conservation 
de  la  société.  Et  qu'est-ce  que  les  successions,  les  testa- 
ments et  les  donations?  Un  règlement  d'intérêts  privés. 

(1)  Voet,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II,  no  12  (t.  I,  p.  45). 
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Les  souverains  reconnaissaient  que  leur  puissance  souve- 
raine n'était  point  en  cause  quand  il  s'agissait  d'une  suc- 
cession mobilière.  Par  identité  de  raison,  il  faut  dire  que 
la  souveraineté  n'est  pas  engagée  dans  la  distribution  des 
immeubles  délaissés  par  le  défunt.  Ainsi  la  règle  que  les 
meubles  suivent  la  loi  du  domicile  procède,  non  de 
la  courtoisie,  mais  du  droit,  et  le  droit  demande  la  môme 
règle  pour  tous  les  biens  du  défunt,  le  droit  ne  pouvant 
pas  varier  d'après  la  nature  des  choses  pas  plus  que  la 
souveraineté. 

3^3.  Voet  rapporte  encore  à  la  comitas  le  vieil  adage 
qui  règle  les  formes  instrumentaires  d'après  la  loi  du  lieu 
où  l'acte  est  passé.  Les  motifs  de  convenance,  de  néces- 
sité même,*  ne  manquent  point  pour  justifier  le  principe 
traditionnel.  Si  les  biens  d'une  personne  sont  situés  sur 
le  territoire  de  plusieurs  coutumes  diverses,  faudra-t-il, 
quand  elle  en  voudra  disposer,  suivre  les  formalités  de 
toutes  ces  coutumes  ]  C'est  la  forcer  à  faire  autant  de  tes- 
taments qu'elle  a  de  biens  situés  sur  des  territoires  diffé- 
rents. Cela  peut  être  impossible.  Les  testaments  se  font 
le  plus  souvent  au  moment  de  la  mort.  Le  testateur  se 
trouve  dans  un  lieu  où  il  n'y  a  point  de  notaire  et  il  a  des 
biens  dans  une  coutume  qui  exige  l'intervention  d'un  offi- 
cier public  :  le  voilà  dans  l'impossibilité  de  disposer  de 
ses  biens  et  d'exercer  un  des  droits  les  plus  importants  de 
la  vie  civile.  Supposons  que  le  testateur  puisse  faire  là  où 
il  teste  les  actes  requis  par  les  divers  statuts  des  lieux  où 
ses  biens  sont  assis,  qui  lui  fera  connaître  les  statuts  et 
les  formalités  qu'ils  prescrivent  ?  Les  praticiens?  Ils  ne 
connaissent  que  les  usages  locaux.  Les  avocats  mêmes 
ignorent  les  lois  étrangères  ;  il  n'y  en  a  aucun  qui  oserait 
affirmer  qu'il  les  connaît  toutes.  Qu'en  résultera-t-iU  Que 
le  testateur  ne  pourra  pas  disposer  de  tous  ses  biens,  ou 
que,  s'il  en  dispose,  il  court  mille  chances  de  voir  ses  tes- 
taments annulés.  Bien  d'autres  inconvénients  résulteraient 
de  la  réalité  du  statut  des  formes  instrumentaires.  On  les 
prévient  en  s'attachant  à  la  loi  du  lieu  où  l'acte  est  passé  (i). 

(1)  Voet,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II,  n»  13  (t.  I,  p.  45). 
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Je  demande  si  c'est  là  une  simple  affaire  de  courtoisie. 
Quand  il  y  a  tant  de  bonnes  raisons  qui  justifient  la 
maxime  Lociis  régit  actwn,  n'en  faut-il  pas  conclure  que 
c'est  plus  qu'une  règle  de  convenance,  que  c'est  un  prin- 
cipe de  droit  l  Je  viens  de  dire  que  cette  règle  est  fondée 
sur  la  nature  môme  et  l'objet  des  formes  instrumentaires 
(n*'  225)  :  n'est-ce  pas  là  le  caractère  d'un  principe  juri- 
dique? Pourquoi  donc  Voet  fait-il  appel  à  la  comitas? 
Uniquement  parce  que  le  principe  est  contraire  à  la  réa- 
lité des  coutumes.  Ce  singulier  conflit  n'aurait-il  pas  dû 
faire  réfléchir  l'excellent  jurisconsulte  sur  la  valeur  des 
deux  principes  qui  se  combattent? L'un  est  fondé  en  droit, 
en  équité,  sur  les  nécessités  des  relations  internationales  ; 
et  l'on  veut  qu'il  cède  à  un  autre  principe  qui  est  pour  le 
moins  douteux,  puisqu'il  est  contesté.  Voet  est  si  con- 
vaincu de  la  réalité  des  coutumes  et  de  leur  souveraineté 
qu'aucun  doute  ne  lui  vient.  Si  la  souveraineté  était  en 
cause,  comme  il  le  croyait,  il  aurait  raison;  les  intérêts 
particuliers  cèdent  devant  l'intérêt  général,  et  le  droit  de 
l'Etat  l'emporte  sur  le  droit  des  particuliers,  quand  il  s'agit, 
comme  je  le  suppose,  de  l'existence  et  de  la  conservation 
de  la  société.  Mais  est-ce  là  le  caractère  du  statut  des 
formalités  instrumentaires?  Quoi!  l'existence  de  la  Bel- 
gique serait  compromise  si  nos  juges  admettaient  la  vali- 
dité d'un  testament  fait  à  l'étranger  devant  un  notaire 
et  deux  témoins,  comme  le  voulait  l'édit  perpétuel  de 
1611,  tandis  que  notre  code  exige  la  présence  de  quatre 
témoins?  Pour  le  coup,  on  peut  rétorquer  contre  Voet 
l'argument  qu'il  tire  de  l'absurde  et  du  ridicule.  Que 
la  souveraineté  territoriale,  telle  qu'on  la  concevait  jadis, 
ait  vu  son  autorité  engagée  dans  un  débat  de  formes, 
cela  se  conçoit;  encore  renonça-t-elle  à  cette  partie  de 
sa  puissance  de  la  meilleure  grâce,  car  il  n'y  a  jamais 
eu  aucune  réclamation  au  nom  d'un  souverain  contre 
l'adage  Locits  régit  actum.  Aujourd'hui  la  souveraineté 
a  bien  d'autres  soucis,  et  son  ambition  se  propose  un 
plus  grand  but  :  elle  abandonne  aux  particuliers  ce  qui 
est  du  domaine  de  l'intérêt  privé  et  elle  se  réserve 
la  gestion  des  intérêts  généraux  de  la  société.  Voilà  la 
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démarcation  entre  les  statuts  personnels  et  les  statuts  réels. 

324.  Dans  la  doctrine  de  Voet,  les  statuts  personnels 
dépendent  entièrement  de  la  comitas;  en  droit  strict,  tout 
statut  est  réel;  donc,  d'après  la  rigueur  des  principes,  il 
n'y  a  point  de  statuts  personnel.  C'est  par  dérogation  à 
la  réalité  que  la  doctrine  admet  des  statuts  personnels  ; 
reste  à  savoir  quand  on  ne  peut  pas  déroger  à  la  réalité 
des  coutumes.  Voet  dit  qu'il  n'y  a  pas  de  principe  certain 
en  cette  matière  :  pour  cette  raison ,  il  n'en  traite  pas 
dans  la  partie  II  du  titre  IV,  consacrée  aux  statuts;  il 
renvoie  aux  divers  titres  où  figurent  des  statuts  person- 
nels (i).  Je  suis  obligé  de  faire  de  même,  sinon  cet  essai 
historique  emipiéterait  sur  la  partie  dogmatique  de  mes 
Etudes  sur  le  droit  international  privé.  Pour  le  moment, 
je  me  borne,  autant  que  cela  est  possible,  à  l'histoire. 

Pourquoi  Voet  dit-il  qu'il  n'y  a  point  de  principe  cer- 
tain en  cette  matière?  Il  a  raison,  en  tant  qu'il  s'agit  de 
la  doctrine  des  statuts,  et,  à  son  époque,  il  n'y  avait  pas 
d'autre  théorie  du  droit  civil  international;  le  mot  même 
de  notre  science  n'existait  pas  encore.  L'incertitude  de  la 
doctrine  des  statuts  est  avouée  par  tout  le  monde  ;  nous 
allons  entendre  les  statutaires  eux-mêmes  se  plaindre  que 
tout  est  incertain  en  fait  de  statuts  :  division,  définition, 
effets.  L'aveu  témoigne  contre  les  règles  qu'ils  enseignent. 
Pour  être  juste,  il  faut  ajouter  que  la  courtoisie  de  Voet 
est  plus  vague  encore  et  plus  arbitraire.  Qu'est-ce  que  la 
comitas  et  les  convenances?  Personne  n'a  jamais  tenté  de 
définir  ce  qui  est  indéfinissable  ;  comme  Voet  va  nous  le 
dire,  la  courtoisie  n'est  autre  chose  que  le  bon  vouloir  de 
chaque  souverain,  et  Huber  dit  plus  crûment  encore,  et 
avec  plus  de  vérité,  que  c'est  l'intérêt;  or,  le  bon  plaisir  et 
l'intérêt  sont  choses  tellement  variables  qu'on  essayerait 
vainement  de  les  préciser  :  au  besoin,  c'est  le  caprice;  la 
souveraineté  absolue  de  Louis  XIV  allait  jusque-là  :  «  car 
tel  est  notre  bon  plaisir.  ^^  Le  propriétaire  use  et  abuse,  il 
a  le  droit  d'abuser;  il  détruit  sa  chose,  il  tue  son  esclave;  à 
ceux  qui  s'aviseraient   de  lui  demander  la  raison  de  cet 

(1)  Voet.  lib.  I.tit.  IV,  pars  II.  n"  16  (t.  1,  p.  46). 


476  HISTOIRE    DU    DROIT    CIVIL    INTERNATIONAL. 

qu'il  fait,  il  répondrait  comme  la  femme  romaine  qui  jette 
son  esclave  en  pâture  aux  poissons  de  son  vivier  : 
Sic  volo,  sîcjubco,  sit  pro  ralionc  l'oliinlas. 
Est-il  vrai  que  la  personnalité  des  statuts  n'a  d'autre 
fondement  que  le  bon  plaisir^  Hélas!  quand  Voet  formu- 
lait cette  étrange  théorie  du  droit  international  privé, 
cette  même  théorie  régnait  aussi  dans  le  droit  public,  et 
le  principe  était  identique,  la  souveraineté  absolue. 
Louis  XIV  révoquait  l'édit  de  Nantes  et  légalisait  l'into- 
lérance au  nom  de  son  bon  plaisir,  comme  Louis  XV  fai- 
sait ce  que  ses  maîtresses  lui  dictaient,  parce  que  tel  était 
son  bon  plaisir  !  Ce  scandaleux  régime  n'aurait-il  pas  dû 
ouvrir  les  yeux  aux  légistes?  Et  s'ils  avaient  répudié  la 
souveraineté  absolue  dans  le  gouvernement  des  peuples, 
auraient-ils  pu  le  maintenir  dans  le  domaine  du  droit 
privé?  ^'oet  cite  quelques  exemples  de  statuts  personnels. 
Le  statut  du  domicile  déclare  habile  à  tester  celui  qui  a 
atteint  sa  dix-huitième  année  :  pourra-t-il  disposer  de  ses 
biens  situés  dans  les  lieux  où  le  statut  local  ne  lui  recon- 
naît pas  cette  capacité?  Oui,  disent  les  statutaires,  parce 
que  le  statut  qui  règle  l'état  et  la  capacité  suit  la  per- 
sonne partout  et  reçoit  son  application  aux  biens,  quelle 
que  soit  leur  situation.  Non,  dit  Voet,  le  statut  personnel 
ou  réel  ne  peut  avoir  d'effet  hors  de  son  territoire  ;  si  on 
l'admet,  c'est  uniquement  par  courtoisie  ou  par  un  con- 
sentement tacite  des  nations.  Je  demande  pourquoi  les 
peuples  consentent.  Répondront-ils  :  Parce  que  tel  est 
notre  bon  plaisir?  Dans  la  doctrine  de  Voet,  le  consente- 
ment tacite  des  peuples  qu'il  invoque  n'a  point  d'autre 
signification  ;  s'ils  consentent,  c'est  parce  que  cela  leur 
plaît.  Ils  pourraient  aussi  refuser  toujours,  si  tel  était  leur 
bon  plaisir.  Et  quel  intérêt  auraient-ils  à  refuser?  Ils  pour- 
raient se  borner  à  répondre  que  telle  est  leur  volonté,  et 
que  leur  volonté  tient  lieu  de  raison.  Nous  demandons  si 
une  pareille  doctrine  mérite  une  place  dans  la  science  du 
droit?  Il  s'agit  de  l'état  des  personnes,  et  qui  est  le  meil- 
leur juge  de  cet  état?  Le  législateur  du  domicile,  celui  qui 
connaît  les  personnes  et  qui  sait  apprécier  les  mille  et  une 
causes  qui  influent  sur  leur  état  et  qui  déterminent  leur 
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capacité  ou  leur  incapacité.  Puis  le  souverain  des  lieux  ou 
se  trouvent  les  biens  viendra  dire  :  «  La  personne  que  vous 
avez  déclarée  capable  en  connaissance  de  cause,  d'après 
l'état  physique,  intellectuel  et  moral  de  votre  nation,  moi 
qui  ignore  tous  les  éléments  de  votre  décision,  il  me  plaît 
néanmoins  de  ne  pas  l'admettre  :  ma  raison  est  que  tel 
est  mon  bon  plaisir.  »  Avouons  que  le  bon  plaisir  est  ab- 
surde et  révoltant  dans  le  domaine  du  droit  privé,  comme 
il  l'est  dans  le  droit  public. 

325.  Il  reste  une  difficulté  et  elle  est  grande.  Com- 
ment savoir  dans  quel  cas  il  y  a  comitas  ou  convenances  ? 
La  courtoisie  n'a  rien  d'obligatoire,  puisqu'elle  dépend  du 
bon  plaisir  du  souverain.  Mais  le  juge  ne  peut  pas  dire 
comme  Louis  XIV  que  tel  est  son  bon  plaisir  ;  il  lui  faut 
une  règle,  et  où  la  cherchera-t-iU  Voet  répond  :  dans  les 
conventions  expresses  ou  tacites  qui  interviennent  entre 
les  peuples.  Il  cite  des  traités  conclus  par  quelques-unes 
des  provinces  appartenant  à  la  république  des  Provinces- 
Unies.  Un  commerçant  est  déclaré  en  faillite  dans  la 
Zélande  ;  les  biens  sont  situés  dans  la  Hollande,  et  la  plu- 
part des  créanciers  appartiennent  à  cette  dernière  pro- 
vince. Le  curateur  nommé  par  le  juge  zélandais  étendra- 
t-il  son  action  et  ses  pouvoirs  sur  les  biens  assis  dans  la 
Plollande?  Un  traité  décida  la  difficulté;  chacune  des  par- 
ties contractantes  renonça  en  partie  à  son  droit  strict, 
afin  de  favoriser  le  cours  de  la  justice  (i).  Voet  aurait  pu 
citer  encore  les  nombreux  traités  faits  au  dernier  siècle 
pour  l'abolition  du  droit  d'aubaine.  Parfois  une  coutume 
constatée  par  une  pratique  séculaire  tient  lieu  de  conven- 
tion. Ces  renonciations  au  droit  strict  sont  considérables. 
Le  droit  strict  n'est  autre  chose  que  la  souveraineté 
absolue,  et  peut-on  renoncer  à  la  souveraineté  ou  à  une 
partie  de  la  puissance  souveraine  l  En  France,  on  disait 
que  le  droit  d'aubaine  était  un  fleuron  de  la  couronne  : 
renonce-t-on  à  un  fleuron  de  la  couronne  ^  En  principe, 
cela  ne  se  conçoit  point.  N'est-ce  pas  une  preuve  que  le 
droit  strict  et  la  souveraineté  absolue  ne  sont  que  des 

(1)  Voet,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II,  n°  17  (t.  I,  p   46  et  suiv.). 
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théories  d'école,  théories  fausses  que  l'histoire  explique, 
mais  dont  elle  déniontro  en  même  temps  l'inanité.  Au 
moyen  â^e,  la  propricMé  et  la  souveraineté  se  confon- 
daient :  chaque  baron  était  roi  dans  sa  baronnie.  Per- 
sonne, je  pense,  pas  môme  les  louan{?eurs  aveugles  du 
passé,  ne  soutient  plus  que  la  propriété  donne  la  souve- 
raineté. Puis  sont  venus  les  légistes  nourris  dans  le  culte 
du  droit  romain,  qui  se  sont  faits  les  défenseurs  du  pouvoir 
absolu  dos  rois,  parce  qu'ils  lisaient  dans  leurs  textes  que 
ce  qui  plaît  au  prince  a  force  de  loi.  Cette  doctrine  a  éga- 
lement perdu  tout  crédit,  ainsi  que  la  lexregia  par  laquelle 
le  peuple  aurait  transporté  sa  puissance  souveraine  au 
prince.  La  révolution  de  1789  a  mis  fin  aux  théories  du 
despotisme  en  proclamant  que  la  souveraineté  est  inalié- 
nable et  qu'elle  appartient  aux  nations. 

Si  la  courtoisie  avait  réellement  pour  objet  une  renon- 
ciation à  un  droit  de  souveraineté,  il  faudrait  dire  que  ces 
concessions  seraient  radicalement  nulles,  et,  partant,  que 
le  droit  civil  international  repose  sur  une  chimère.  Mais 
si  l'on  y  regarde  de  près,  on  se  convaincra  que  la  pré- 
tendue comitas  n'a  rien  de  commun  avec  la  vraie  souve- 
raineté. Le  roi  de  France  renonce  au  droit  d'aubaine  que 
les  légistes  appellent  un  fleuron  de  sa  couronne.  Est-il 
vrai  que  ce  soit  là  l'abdication  d'un  droit  strict  qui  appar- 
tient au  souverain?  Montesquieu  et,  à  sa  suite,  l'As- 
semblée constituante  ont  répondu  aux  légistes  que  ce 
qu'ils  appelaient  un  droit  est  la  violation  du  droit  éternel 
qui  donne  au  propriétaire  la  faculté  de  transmettre  ses 
biens  à  ses  héritiers.  Les  conventions  par  lesquelles  la 
Zélande  et  la  Hollande  permettent  aux  curateurs  d'une 
faillite  d'administrer  les  biens  du  débiteur,  en  quelque  lieu 
qu'ils  soient  situés,  sont-elles  une  de  ces  renonciations 
au  droit  strict  que  Voet  rapporte  à  la  comitas?  Elles  ont 
pour  objet  d'assurer  aux  créanciers  l'exercice  du  droit  qui 
leur  appartient  sur  les  biens  de  leur  débiteur;  ils  tiennent 
ce  droit  de  leur  convention.  Est-ce  que  le  souverain  du 
lieu  où  les  biens  sont  situés  viendra  leur  dire  :  «  Non, 
vous  n'exercerez  pas  votre  droit  sur  les  biens  de  mon  ter- 
ritoire, parce  que  moi  j'en  suis  le  seigneur  et  maître,  ou 
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VOUS  ne  l'exercerez  que  sous  mon  bon  plaisir^  ^  Nous  ré- 
pondrons encore  une  fois  que  la  souveraineté  est  hors  de 
cause,  et  que  le  souverain  qui  prétendrait,  en  vertu  de  son 
droit  sur  les  biens,  empêcher  les  créanciers  d'exercer  le 
leur,  violerait  la  justice  éternelle  qui  veut  que  les  conven- 
tions tiennent  lieu  de  loi  aux  parties.  Les  traités  dont 
parle  Voct  ne  sont  donc  qu'un  retour  au  droit  universel; 
ils  ont  pour  objet,  non  la  puissance  souveraine,  mais  les 
droits  des  individus,  droits  qu'ils  ne  font  qu'assurer  en 
leur  donnant  la  sanction  de  l'autorité  publique. 

326.  Autre  est  la  question  de  savoir  si  les  particuliers 
peuvent  renoncer  au  droit  strict  en  vertu  duquel  toutes 
les  coutumes  sont  réelles.  Si  les  coutumes  étaient  réelles 
parce  qu'elles  sont  souveraines  et  si  cette  souveraineté 
était  la  vraie  puissance  souveraine,  la  question  que  je  pose 
n'aurait  point  de  sens.  Cependant  Voet  la  pose  après 
avoir  enseigné  que  le  droit  strict  procède  de  la  souverai- 
neté. Mais  la  solution  qu'il  donne  prouve  mieux  que  tout 
ce  que  j'ai  dit  que  Voet  a  confondu,  sous  le  nom  de  droit 
strict  et  de  souveraineté,  des  choses  essentiellement  diffé- 
rentes, les  unes  procédant  du  droit  public  et  tenant  réel- 
lement à  la  souveraineté,  les  autres  procédant  du  droit 
privé  et  étant  dans  le  domaine  des  conventions  particu- 
lières. Voet  distingue,  comme  on  le  faisait  déjà  en  droit 
romain.  Les  particuliers  ne  peuvent  jamais  déroger  à  une 
loi  d'ordre  public;  ces  dérogations  ou  renonciations  sont 
frappées  de  nullité  radicale,  parce  qu'elles  sont  destruc- 
tives de  la  société,  laquelle  implique  la  subordination  des 
intérêts  privés  à  l'intérêt  général  et  des  droits  privés  au 
droit  de  la  société.  Notre  code  a  reproduit  la  maxime 
(art.  6);  il  est  inutile  d'y  insister  :  c'est  un  axiome  univer- 
sellement reçu.  Par  contre,  on  a  toujours  permis  aux 
particuliers  de  déroger  aux  lois  qui  sont  d'intérêt  privé. 
Toutefois  ici  Voet  distingue  :  les  parties  contractantes 
ne  peuvent  pas  déroger  aux  dispositions  prohibitives, 
elles  peuvent  seulement  déroger  aux  lois  qui  ne  font  que 
déclarer  ou  présumer  leur  volonté  (i). 

(1)  Voet,  lib.  I,tit.  IV.  pars  II,  u>^  18  (t.  l,p.  47). 
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La  distinction  n'est  pas  sans  difficulté  :  ce  n'est  pas  ici 
le  lieu  de  la  discuter,  j'y  reviendrai.  Un  seul  point  nous 
intéresse  pour  le  moment  et  il  est  capital  :  il  y  a  des 
lois  réelles  qui  ne  lient  pas  la  volonté  des  parties,  elles 
peuvent  y  déroger,  et  par  conséquent  les  rendre  person- 
nelles. Ainsi  les  époux  peuvent  stipuler  la  communauté 
universelle,  en  ce  sens  qu'elle  comprendra  les  biens  situés 
dans  les  coutumes  qui  n'admettent  point  la  communauté 
ou  qui  établissent  une  communauté  restreinte  aux  acquêts. 
La  loi  qui  régit  les  biens  des  époux  ne  tient  pas  à  l'ordre 
public,  elle  n'a  rien  de  prohibitif;  le  régime  des  biens 
reste  donc  dans  le  domaine  des  parties  contractantes.  Il 
n'en  est  pas  moins  vrai  que  c'est  une  dérogation  à  la 
réalité  des  statuts.  La  coutume  de  Frise  n'admet  pas  la 
communauté  universelle  ;  néanmoins  une  convention  con- 
tractée en  Hollande  aura  pour  effet  de  rendre  communs 
entre  les  époux  les  biens  qu'ils  possèdent  dans  la  pro- 
vince de  Frise  ;  ils  dérogent  donc  à  la  réalité  du  statut 
frison.  Dans  le  système  de  la  réalité  des  coutumes  et  de 
leur  souveraineté  absolue,  cela  est  une  anomalie,  disons 
mieux,  une  impossibilité  juridique.  Si  le  statut  est  réel  en 
ce  sens  qu'il  est  souverain,  toute  dérogation  est  frappée 
de  nullité,  le  souverain  lui-même  n'y  pourrait  pas  consen- 
tir (ii°  323).  Si  néanmoins  les  réalistes  outrés,  tels  que 
Voet,  admettent  la  validité  d'une  dérogation  au  droit  du 
souverain,  cela  prouve  que  ce  droit  n'est  pas  toujours  ab- 
solu; en  d'autres  termes,  ils  confondent,  sous  le  nom  de 
souveraineté,  des  droits  essentiellement  différents,  les 
uns  d'intérêt  général,  les  autres  d'intérêt  privé.  La  réalité 
exclusive  est  donc  fausse;  elle  n'est  vraie  que  pour  les  lois 
d'ordre  public,  en  prenant  cette  expression  comme  syno- 
nyme de  lois  concernant  J'existence  et  la  conservation  de 
la  société;  elle  n'est  point  vraie  pour  les  lois  d'ordre 
privé,  parce  que  la  société  n'y  est  pas  intéressée.  En 
admettant  des  dérogations  au  droit  strict,  Voet  admet  im- 
plicitement la  distinction  des  statuts  réels  et  des  statuts 
personnels,  les  premiers  tenant  à  la  souveraineté,  les  se- 
conds restant  dans  le  domaine  des  particuliers. 

337.  Les  conventions  tacites  s'étendent-elles  hors  du 
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territoire,  aussi  bien  que  les  conventions  expresses?  \'oet 
assimile  et  identifie  les  unes  et  les  autres,  et  avec  raison. 
Des  époux  se  marient  sous  la  coutume  de  Hollande,  qui 
établit  la  communauté  universelle;  ils  ne  font  pas  de  con- 
trat de  mariage,  bien  qu'ils  sachent  qu'il  doit  y  avoir  une 
loi  qui  règle  leur  régime  quant  aux  biens.  Quelle  peut 
être  leur  intention  ?  On  doit  supposer  qu'ils  veulent  adop- 
ter la  communauté  universelle,  le  seul  régime  peut-être 
qu'ils  connaissent,  parce  qu'il  est  dans  les  momrs  et  qu'il 
est  généralement  usité.  Si  leur  intention  était  autre,  ils 
auraient  soin  de  la  formuler  ;  leur  silence  implique  qu'ils 
s*en  tiennent  au  droit  commun.  Fera-t-on  une  différence 
entre  la  communauté  expresse  et  la  communauté  tacite, 
en  ce  qui  concerne  l'effet  qu'elles  ont  sur  les  biens  situés 
dans  une  autre  coutume?  Cette  distinction  n'aurait  point 
de  raison  d'être;  tacite  ou  expresse,  la  communauté  est 
toujours  conventionnelle,  et  la  force  de  la  convention  est 
la  même,  qu'elle  soit  tacite  ou  expresse.  La  communauté 
tacite  s'étendra  donc  sur  tous  les  biens  que  les  époux 
possèdent  (i). 

Cette  doctrine  étonne,  dans  la  bouche  de  Voet.  Toute 
coutume  est  réelle,  et  la  réalité  est  une  question  de  souve- 
raineté. Voilà  pourquoi  les  réalistes  français,  d'Argentré, 
Basnage  soutenaient  vivement  la  réalité  du  statut  de  com- 
munauté; ils  refusaient  d'admettre  que  la  communauté 
tacite  fût  conventionnelle  :  elle  existait,  disent-ils,  en  vertu 
de  la  coutume,  donc  elle  était  coutumière,  et  partant 
réelle.  Cette  opinion  fut  consacrée  par  la  cour  de  Brabant 
séant  à  La  Haye;  elle  trouva  un  ardent  défenseur  dans 
un  magistrat  de  la  cour;  Vandermuelen  osa  combattre 
Du  Moulin,  et  il  le  fit  avec  un  incontestable  talent,  ^'oet 
commença  par  se  prononcer  pour  la  réalité  du  statut  de 
communauté;  mais  il  changea  d'avis,  et  il  écrivit  une  dis- 
sertation admirable  pour  justifier  la  doctrine  de  la  per- 
sonnalité. J'ajourne  le  débat,  pour  en  parler  à  mon  aise 
dans  la  partie  dogmatique  de  ces  Etudes.  Pour  le  moment 
j'appelle  l'attention  du  lecteur  sur  le  changement  d'opinion 

(1)  Voet,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II,  n'^  19  (t.  I,  p.  48). 
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de  Voet.  Il  céda  à  une  conviction  profonde  ;  et  il  n'est 
pas  douteux  que  son  dernier  avis  ne  soit  le  bon  :  mais  le 
premier  était  i)lus  U)^ii[ue  dans  son  ordre  d'idées.  Voet 
abandonnait  la  réalité  absolue  ;  que  devient  alors  sa  vive 
polémique  contre  la  personnalité?  C'est  un  legs  du  passé, 
il  l'accepte,  puis  il  le  répudie,  en  partie  du  moins.  Cela 
témoigne  pour  sa  sincérité,  mais  aussi  contre  la  doctrine, 
qui  lui  était  si  chère,  de  la  réalité  et  de  la  souveraineté 
des  coutumes. 

328.  Pour  terminer  cette  étude  sur  le  réalisme  de 
Voet,  il  me  reste  à  dire  un  mot  de  ce  qu'il  entend  par 
comitas.  Les  Français  le  traduisent  par  courtoisie.  Ces 
mots  semblent  indiquer  des  sentiments  d'indulgence,  de 
bonté,  de  générosité.  11  n'en  est  rien.  C'est  la  nécessité 
qui  a  engagé  les  peuples  à  se  relâcher  de  la  rigueur  de 
leur  droit  strict.  On  conçoit,  dit  Boullenois,  la  souverai- 
neté des  coutumes,  et  l'exclusion  de  toute  coutume  étran- 
gère quand  les  peuples  vivent  isolés,  sans  aucun  rapport 
entre  eux;  mais  l'isolement  est  une  impossibilité,  parce 
qu'il  est  contraire  aux  lois  de  la  nature  ;  en  réalité,  il  n'a 
jamais  existé,  pas  même  au  moyen  âge,  où  un  voisin  sem- 
blait ignorer  l'existence  de  son  voisin  (i).  Dans  les  temps 
modernes,  les  relations  deviennent  de  plus  en  plus  fré- 
quentes ;  et  dès  que  les  hommes  sont  en  communication 
journalière-  ils  sont  obligés  de  se  faire  des  concessions 
réciproques  :  ils  donnent  pour  recevoir,  et  tous  y  trouvent 
leur  avantage.  C'est  donc  par  une  raison  d'utilité  com- 
mune que  les  souverains  renoncent  à  leur  droit  absolu,  et 
permettent  aux  coutumes  étrangères  de  régir  les  biens 
situés  sur  leur  territoire.  Et  qu'est-ce  que  l'utilité  réci- 
proque ?  C'est  la  doctrine  de  l'intérêt.  L'intérêt  est  un  mot 
assez  mal  sonnant;  on  l'a  déguisé  sous  le  nom  de  cour- 
toisie.mdÀ^  la  chose  reste  la  même.  Il  est  vrai  que  chaque 
souverain  a  le  droit  d'exclure  de  son  territoire  toute  cou- 
tume étrangère  ;  mais  c'est  un  droit  nominal,  qu'il  n'ose 
pas  exercer,  parce  qu'il  se  tournerait  contre  lui  par  voie 

(I)  Voet,  lib.  I,  tit.  IV,  pars  II,  11°  I  (t.  I,  p.  39).  Boullenois,  Traité  des 
statuts,  i.  1,  p.  155,  d'après  Huberus,  Jus  publicum  universum,  lib.  III, 
c.  Vin,  §  7. 
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de  rétorsion  ;  ce  n'est  donc  pas  par  libéralité,  c'est  par 
nécessité  qu'il  ouvre  son  territoire  aux  coutumes  des 
autres  pays  ;  il  préfère  son  avantage  à  son  droit  absolu  de 
souveraineté;  c'est  un  calcul,  et  le  calcul  serait  mal 
venu  à  s'appeler  libéralité  et  générosité.  Appelons  les 
choses  de  leur  nom,  la  comitas  est  l'intérêt.  Les  statu- 
taires ne  s'en  cachent  point  :  quand  un  souverain,  dit 
Huber,  a  intérêt  à  ne  pas  respecter  un  acte  fait  à  l'étran- 
ger, et  par  conséquent  le  statut  étranger,  il  en  a  le 
droit  (i).  Courtois  pour  autant  que  l'on  y  ait  intérêt  :  telle 
est  en  deux  mots  la  doctrine  que  Voet  oppose  à  celle 
des  statuts  personnels.  De  quel  côté  est  la  vérité^  J'ai 
répondu  d'avance,  et  j'y  reviendrai.  Malheureusement 
l'intérêt  est  plus  qu'une  doctrine,  c'est  la  pratique  à  peu 
près  universelle  des  peuples  ;  l'Italie  fait  seule  une  glo- 
rieuse exception.  Il  ne  faut  pas  que  l'égoïsme  national 
trouve  un  appui  dans  la  science.  Voilà  pourquoi  je  com- 
bats, partout  où  je  la  rencontre,  la  doctrine  de  l'intérêt.  Le 
droit  n'est  point  la  science  de  l'intérêt,  c'est  la  science  du 
juste  et  de  l'injuste.  Et  ce  sont  les  idées  qui  gouvernent 
le  monde,  quoi  qu'en  disent  les  utilitaires.  L'histoire  en- 
tière en  témoigne;  et  cette  modeste  Etude  du  droit  civil 
international  en  portera  également  témoignage.  Ce  sera 
un  immense  progrès  quand  la  science  reconnaîtra  que  le 
droit  n'a  qu'un  seul  fondement,  la  justice  éternelle. 

J'ai  dit,  en  commençant  cette  esquisse  historique,  que 
le  droit,  comme  toutes  les  faces  de  la  vie,  se  développe  et 
se  perfectionne  sous  la  main  de  Dieu  (n°^  44  et  45).  Les 
hommes  trop  souvent,  et  les  peuples  surtout,  n'ont  en  vue 
que  l'utile,  et  il  se  trouve  que  l'intérêt  devient  une  voie  pro- 
videntielle qui  conduit  à  la  justice.  Comment  la  personna- 
lité s'est-elle  fait  jour  au  milieu  de  la  domination  universelle 
de  la  réalité  l  Si  elle  n'avait  eu  pour  elle  que  la  justice,  les 
souverains,  dans  leur  aveuglement,  auraient  préféré  leur 
intérêt.  Mais  les  princes  s'aperçurent  qu  a  force  de  recher- 
cher leur  intérêt,  ils  se  nuisaient  à  eux-mêmes.  Ils  consen- 


(1)  Huher,  De  con/tictu  legum  {PrœLectio)ies  juris  civiîis,  lib.  1,  tit.  111, 
t.  11,  p.  26,  u^  6). 
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tirent  à  renoncera  ce  qu'ils  considéraient  comme  leur  droit, 
atin  d'engap:or  les  autres  souverains  à  leur  faire  la  même 
concession;  c'est  ce  que  Bouhier  expose  très  bien  :  "  Encore 
que  la  règle  étroite  soit  pour  la  restriction  des  coutumes 
dans  leurs  limites,  l'extension  en  a  néanmoins  été  admise 
en  laveur  do  l'utilité  publique,  et  souvent  môme  par  une 
espèce  de  nécessité.  Ainsi  quand  les  peuples  voisins  ont 
soutiert  cette  extension,  ce  n'est  point  qu'ils  se  soient  crus 
soumis  à  un  statut  étranger,  c'est  seulement  parce  qu'ils 
y  ont  trouvé  leur  intérêt  particulier,  en  ce  qu'en  pareil  cas 
leurs  coutumes  ont  le  même  avantage  dans  les  provinces 
voisines.  On  peut  donc  dire  que  cette  extension  est  fondée 
sur  une  espèce  de  droit  des  gens  et  de  bienséance,  en  vertu 
duquel  les  dilférents  peuples  sont  demeurés  tacitement 
d'accord  de  soulfrir  cette  extension  de  coutume  à  coutume, 
toutes  les  fois  que  Yéquité  et  Xittilité  com7nu7ie  le  demande- 
raient r^.  Bouhier  met  ensemble  l'équité  et  l'utilité  :  il 
serait  plus  vrai  de  dire  que  les  peuples  cherchaient  l'utilité, 
et  il  s'est  trouvé  que  ce  qui  est  utile  est  aussi  équitable;  pour 
mieux  dire.  Dieu  veille  à  ce  que  le  juste  soit  aussi  utile. 

N"    7.    LES   STATUTAIRES   FRANÇAIS   DU    XVIII"   SIÈCLE. 

I.  Considérations  générales. 

329.  La  doctrine  des  statutaires  procède  de  la  maxime 
que  les  coutumes  sont  réelles.  Qu'est-ce  que  la  réalité? 
Les  légistes  répondent  que  les  coutumes  sont  réelles 
parce  qu'elles  sont  souveraines;  mais  ils  ne  remontent 
pas  à  l'origine  de  la  souveraineté  et  ils  n'en  déterminent 
pas  le  caractère  ;  ils  se  contentent  de  dire  que  la  souve- 
raineté est  territoriale,  et  que,  par  suite,  les  coutumes  ne 
peuvent  avoir  d'effet  hors  des  limites  de  leur  territoire. 
Tout  dépend  donc  de  la  territorialité  des  statuts.  Si  les 
statutaires  étaient  remontés  à  l'origine  de  ce  principe, 
ils  auraient  vu  qu'il  procède  de  la  féodalité,  et  que  s'il 
avait  sa  raison  d'être  au  moyen  âge,  il  cessait  par  cela 
même  d'être  applicable  dans  un  ordre  social  où  la  féoda- 
lité avait  fait  place  à  une  nouvelle  conception  de  la  sou- 
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veraineté.  Mais  nos  anciens  légistes,  même  les  meilleurs, 
n'étaient  pas  historiens;  Coquille  essaya  d'expliquer  ce 
qu'il  appelait  le  préjugé  de  la  réalité  par  l'inlluence  des 
glossateurs  ;  il  croyait  que  leur  doctrine  n'était  pas  rece- 
vable  en  France,  et  que  les  légistes  citramontains  avaient 
eu  tort  d'emprunter  aux  docteurs  ultramontains  la  théorie 
des  statuts  réels,  qui  avait  son  fondement  dans  l'autorité 
légale  dont  jouissait  le  droit  romain  en  Italie,  tandis 
qu'en  France  il  n'avait  qu'une  autorité  de  raison,  les  cou- 
tumes y  formant  le  droit  commun  (n""  281).  C'était  une 
erreur;  le  premier  qui  en  fit  la  remarque,  c'est  le  prési- 
dent Bouhier,  un  de  nos  meilleurs  jurisconsultes,  et  le 
seul  qui  ait  ce  sens  historique,  sans  lequel  il  est  impossi- 
ble de  comprendre  des  institutions  et  des  théories  qui 
plongent  leurs  racines  dans  les  profondeurs  du  passé. 

330.  Pendant  de  longs  siècles,  dit  Bouhier,  la  France 
était  partagée  en  diverses  provinces,  lesquelles  étaient 
autant  d'Etats  particuliers,  presque  indépendants  les  uns 
des  autres.  Pour  mieux  dire,  le  nom  même  de  province 
était  inconnu;  il  implique  l'existence  d'un  seul  Etat,  dont 
les  provinces  sont  les  parties,  distinctes,  à  la  vérité,  mais 
subordonnées.  Il  n'en  était  pas  ainsi  sous  le  régime  féodal. 
Chaque  baron  était  roi  dans  sa  baronnie  ;  le  lien  qui  unis- 
sait tous  les  vassaux  à  leur  suzerain  était  si  faible  qu'au 
onzième  siècle,  quand  la  féodalité  se  lança  dans  la  grande 
aventure  des  croisades,  les  rois  n'y  tigurèrent  point  : 
on  ne  connaissait  que  le  baronnage,  les  comtes  et  les 
ducs.  Les  barons  étaient  sans  cesse  en  guerre  entre  eux; 
les  voisins  n'avaient  guère  d'autre  liaison.  Cela  rendait 
chacun  de  ces  petits  souverains  jaloux  de  sa  souveraineté, 
et  par  conséquent  de  ses  lois,  en  sorte  qu'ils  n'avaient 
garde  d'admettre  l'extension  d'une  coutume  dans  les 
limites  d'une  autre  :  c'eût  été  souffrir  l'empiétement  d'une 
souveraineté  étrangère.  Chacun  voulait  demeurer  maître 
absolu  chez  soi.  Telle  est  la  source  de  l'axiome  vulgaire 
de  notre  droit  français  que  toutes  coutumes  sont 
réelles  (i). 

(1)  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne^  cha- 
pitre XXllI,  no  28 (Œuvres,  t.  L  p.  659). 
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11  en  résulta  (^ue  los  lois  étaient  ennemies  aussi  bien 
que  les  peuples.  C'est  l'expression  de  BouUenois  (i),et  elle 
cai'actérise  très  bien  l'esprit  exclusif  do  nos  vieilles  cou- 
tumes, ainsi  que  des  légistes  qui  en  étaient  les  organes  et 
les  interprètes.  On  repousse  l'ennemi,  on  l'exclut,  on  ne 
le  reçoit  pas  dans  le  rang  comme  ami.  Les  légistes  re- 
poussèrent aussi  les  coutumes  ennemies,  qui  auraient 
voulu  pénétrer  sous  le  titre  de  personnalité  ;  ils  soumirent 
les  personnes  et  les  choses  à  une  seule  et  même  souverai- 
neté, celle  du  territoire  :  tout,  sous  le  régime  féodal,  est 
territorial  et  réel. 

331.  Que  restait-il  de  cet  état  de  choses  au  dix-hui- 
tième siècle  ^Rien  qu'un  souvenir  qui  allait  tous  les  jours 
en  s'effaçant.  Les  duchés  et  les  comtés  étaient  devenus  des 
provinces,  et  les  provinces,  loin  d'être  ennemies,  étaient 
réduites  sous  l'obéissance,  d'un  même  souverain.  Il  n'y 
avait  donc  plus  de  raison  de  s'obstiner  à  la  réalité  des 
coutumes.  L'unité  de  la  puissance  souveraine  aurait,  au 
contraire,  dû  avoir  pour  conséquence  l'unité  de  la  loi. 
Chose  singulière  et  qui  prouve  la  puissance  de  la  tradi- 
tion sur  l'esprit  des  légistes;  les  espérances  de  Bouhier 
n'allaient  pas  jusque-là.  Cependant  il  écrivait  à  la  un  du 
dix-huitième  siècle  ;  l'édition  de  ses  Œuvres  porte  la  date 
de  1787  ;  deux  ans  plus  tard,  il  suffit  d'une  nuit  pour 
abolir  le  régime  féodal  et  pour  établir  l'unité  française 
dans  le  domaine  des  lois,  comme  elle  était  faite  depuis  des 
siècles  dans  l'ordre  politique.  Bouhier  se  contentait,  tout 
en  maintenant  la  réalité  des  coutumes,  de  demander  qu'on 
s'en  départit  dans  les  cas  où  le  bien  public  l'exigeait. 
Pourquoi  s'obstiner  à  l'observation  rigoureuse  de  la  sou- 
veraineté des  coutumes,  alors  que  la  réciprocité  de  la 
personnalité  des  statuts  rendait  toutes  choses  égales 
entre  les  différentes  coutumes  (2)  ? 

33!^.  Cette  dernière  considération  dépassait  la  lutte 
des  coutumes  dans  un  seul  et  même  Etat;  elle  recevait 
son  application  au  conflit  des  lois  entre  les  divers  Etats 

(1)  Boullenois,  Traité  des  statuts,  t.  I,  Préface,  p.  il. 

(2)  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne,  cha- 
pitre XXII 1,  no  42  i Œuvres,  t.  I,  p.  659). 
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souverains.  Le  conflit  des  lois  étrangères  était  assez  rare, 
parce  que  les  relations  des  peuples  étaient  encore  peu  fré- 
quentes. Mais  il  se  faisait  dans  le  monde  des  intelligences 
un  mouvement  extraordinaire  ;  les  philosophes  prêchaient 
la  fraternité  des  peuples,  alors  que  les  provinces  d'un 
même  Etat  se  considéraient  encore,  à  certains  égards, 
comme  étrangères  et  ennemies.  C'est  un  magnifique  spec- 
tacle que  celui  que  nous  offre  le  cosmopolitisme  philoso- 
phique du  dix-huitième  siècle.  Pendant  que  les  légistes 
essayent  timidement  de  rétrécir  l'empire  de  la  réalité  féo- 
dale dans  le  domaine  des  lois,  les  philosophes  se  procla- 
ment citoyens  du  monde,  et  ils  songent  sérieusement  à 
abattre  les  barrières  que  les  haines  nationales,  les  rivali- 
tés de  l'ambition,  l'opposition  des  intérêts  avaient  élevées 
entre  les  diverses  parties  du  genre  humain  ;  la  philosophie 
a  l'ambition  de  faire  de  l'humanité  entière  une  seule 
famille.  Il  faut  entendre  les  libres  penseurs,  car  c'est  à 
eux  que  la  science  du  droit  international  doit  la  largeur 
des  conceptions  qui  la  distingue. 

333.  Qu'est-ce  qui  divisait  les  peuples  au  dernier 
siècle  l  L'intérêt  :  on  croyait  que  la  prospérité  d'un  peuple 
ne  pouvait  se  fonder  que  sur  l'affaiblissement  des  na- 
tions étrangères.  Fausse  politique,  disaient  les  philo- 
sophes. «  Le  bonheur  d'un  peuple,  loin  de  s'accroitre  par 
l'affaiblissement  de  ses  voisins,  doit  augmenter,  au  con- 
traire, par  leur  prospérité,  puisqu'il  en  recevrait  alors 
l'exemple  de  bonnes  lois,  de  nouveaux  moyens  d'indus- 
trie, tous  les  avantages,  enfin,  qui  naissent  de  la  commu- 
nication des  lumières.  Le  véritable  intérêt  d'une  nation 
n'est  jamais  séparé  de  l'intérêt  général  du  genre  humain, 
car  la  nature  n'a  pu  vouloir  fonder  le  bonheur  d'un 
peuple  sur  le  malheur  de  ses  voisins,  ni  opposer  l'une  à 
l'autre  deux  vertus  qu'elle  inspire  également  :  l'amour  de 
la  patrie  et  celui  de  l'humanité  (i).  « 

Nous  avons  entendu  le  plus  conséquent  des  légistes 
enseigner  que  l'intérêt  est  la  loi  des  relations  internatio- 


(I)  Condorcet,  Discours  de  réception  à  V Académie  française  (Œuvres, 
t.  X). 
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nales.  Cependant  les  faits  témoignaient  à  quoi  conduit  la 
doctrine  do  rintérèt  :  -  Un  Allemand  ne  voit  plus  un  frère 
dans  un  Français,  mais  un  ennemi,  et  les  Français  et  les 
Anglais  se  détestent  tout  aussi  cordialement.  Les  reli- 
gions se  localisent,  ainsi  que  les  mamrs  et  les  lois.  Or, 
l'on  sait  comment  un  chrétien  et  un  juif  s'aiment,  sans 
parler  de  l'amour  que  les  catholiques  et  les  protestants 
ont  l'un  pour  l'autre.  "Cet  isolement  hostile,  dit  Lessing, 
doit  faire  place  à  la  société  du  genre  humain.  Le  philo- 
sophe allemand,  une  des  plus  nobles  intelligences,  n'en- 
tend pas  répudier  le  patriotisme,  mais  il  ne  croit  pas  que 
l'amour  de  la  patrie  doive  se  manifester  par  la  haine  de 
l'étranger,  par  la  guerre  et  la  destruction  ;  il  veut  que 
l'homme  soit  patriote  tout  ensemble  et  citoyen  du  monde. 
La  religion,  au  lieu  de  diviser  les  hommes,  doit  les  unir; 
aux  yeux  du  philosophe  allemand,  la  religion  est  l'éduca- 
tion du  genre  humain;  partant  elle  doit  varier  suivant  les 
temps  et  les  lieux.  Il  ne  nie  pas  la  vérité  absolue,  mais  il 
est  convaincu  qu  elle  ne  se  révèle  que  progressivement 
par  l'intermédiaire  de  l'esprit  humain;  cette  croyance  ne 
l'empêche  pas  de  voir  des  frères  dans  les  juifs,  les  maho- 
métans  et  les  bouddhistes  et,  à  plus  forte  raison,  dans  les 
sectes  chrétiennes  (i). 

33-1.  Utopie,  dira-t-ou,  rêverie  philosophique.  Je  ré- 
pondrai :  Regardez  autour  de  vous  et  vous  verrez  une 
partie  du  rêve  déjà  réalisée.  J'avoue  volontiers  que  la 
philosophie  aurait  vainement  prêché  la  société  du  genre 
humain,  si  elle  n'avait  trouvé  un  appui  dans  la  science- 
même  des  intérêts,  l'économie  politique.  Les  légistes  ne 
sont  pas  loin  de  croire,  comme  Hobbes,  que  l'homme  est 
un  loup  pour  l'homme  ;  il  est  difficile  d'imaginer  une  doc- 
trine plus  étroite,  plus  irrationnelle  que  celle  de  la  réa- 
lité des  coutumes;  dans  un  seul  et  même  Etat, les  hommes 
divisés,  ennemis,  par  des  coutumes  jalouses  et  haineuses  : 
on  dirait  que  les  sociétés  sont  des  prisons  et  des  bagnes 
où  les  hommes  sont  parqués  comme  dans  les  cellules  d'un 
pénitencier.    Quittons  cette  atmosphère  où  l'on  étouffe 

(1)  Lessing,  Œuvres,  édition  de  Lachmann,  t.  X,  p,  268-271. 
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pour  respirer  l'air  de  la  liberté  et  de  la  solidarité  hu- 
maines. Ce  ne  sont  plus  des  philosophes  qui  parlent,  ce 
sont  des  économistes.  L'un  d'eux,  le  premier  qui  ait  écrit 
sur  la  nouvelle  science,  pose  comme  principe  «  qu'il  y  a 
solidarité  nécessaire  d'intérêts,  non  seulement  d'homme  à 
homme,  et  de  province  à  province,  dans  un  même  Etat, 
mais  encore  de  pays  à  pays,  (i)  «  «  Il  n'est  pas  un  homme, 
dit  un  autre  économiste  dont  l'intérêt  particulier  ne  fasse 
partie  de  l'intérêt  général,  ou  plutôt  dont  l'intérêt  par- 
ticulier, pour  être  bien  entendu,  ne  doive  être  parfai- 
tement d'accord  avec  l'intérêt  commun  de  tous.  L'ordre 
de  la  nature  ramène  à  l'unité  toutes  les  sociétés  particu- 
lières; pour  les  intérêts,  tous  les  hommes  sont  associés 
par  une  nécessité  naturelle  et  impérieuse  à  laquelle  ils  ne 
peuvent  se  soustraire;  il  est  dans  cet  ordre  immuable 
qu'ils  soient  tous  utiles  les  uns  aux  autres,  qu'ils  jouissent 
les  uns  par  les  autres  (2).  " 

Ce  ne  sont  pas  des  philosophes  qui  tiennent  ce  lan- 
gage, ce  sont  des  économistes,  et  néanmoins  leur  doc- 
trine est  identique.  Les  économistes  disent  que  la  société 
universelle  des  hommes  est  tellement  dans  l'ordre  de  la 
nature,  qu'elle  existe  virtuellement,  sans  convention 
expresse,  par  la  seule  force  des  choses.  Quelle  est  la  base 
de  cette  société?  La  fraternité  :  en  effet,  la  nature  établit 
de  nation  à  nation  les  mêmes  devoirs  et  les  mêmes  droits 
qu'entre  un  homme  et  un  autre  homme  (3).  Quand  un  phi- 
losophe enseigne  que  le  juste  et  l'utile  se  confondent,  on 
crie  à  l'utopie.  Ecoutons  les  disciples  de  Quesnay.  Ils  pro- 
fessent l'identité  du  juste  et  de  l'utile,  non  pas  comme 
l'entendent  les  utilitaires  et  les  matérialistes,  comme  s'il 
suffisait  qu'une  chose  soit  utile  pour  qu'on  l'estime  juste, 
mais  dans  ce  sens  que  la  Providence  a  voulu  que  ce  qui 
est  juste  fût  aussi  utile,  et  que  l'injuste  fût  en  même  temps 
nuisible.  Ainsi  quand  l'intérêt  paraît  en  opposition  avec 

(1)  Boisguilbert,  dans   la    Collection  des  Ecoyxomistes,  t.    I,  p.  261  et 
suiv. 

(2)  Albéric  de  la  Rivière,  dans  la  Collection  des  Economistes,  t.  II,  2, 
p.  565. 

(3)  Mercier  de  la  Rivière  (Collection  des  Economistes,  t.  II,  2.  p.  528- 
532). 
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la  justice,  c'est  la  justice  qu'il  faut  suivre  sans  hésiter, 
même  au  point  de  vue  de  l'intérêt,  parce  que  l'injustice 
n'est  pas  seulement  une  violation  de  l'ordre  moral,  mais 
encore  un  mauvais  calcul  (i).  L'école  stoïcienne,  dans  ses 
plus  nobles  représentants,  Epictète  et  Marc  Aurèle,  rap- 
porte toute  la  philosophie  à  la  morale.  Dupont  de  Nemours 
résume  toute  la  science  de  l'économie  politique  dans  la 
théorie  des  devoirs.  Quels  sont  nos  devoirs  envers  Dieu? 
L'adoration  de  l'auteur  de  la  nature,  l'obéissance  à  l'ordre 
universel  qu'il  a  établi,  quand  môme  notre  intérêt  momen- 
tané en  serait  blessé,  car  cet  intérêt  est  toujours  aveugle 
et  pervers  quand  il  contrarie  la  loi  de  l'ordre.  Nos  devoirs 
envers  nos  semblables  consistent  à  regarder  leurs  inté- 
rêts comme  les  nôtres.  Nos  devoirs  envers  nous-mêmes 
se  réduisent  à  accroître  nos  droits  par  l'extension  de  nos 
devoirs,  ce  qui  revient  à  dire  que  faire  le  bien ,  cest  le 
recevoir  (2). 

335.  Quelle  distance  entre  ce  cosmopolitisme  moral 
et  politique  et  la  mesquine  doctrine  de  l'intérêt  sur 
laquelle  repose  la  théorie  des  légistes  !  L'homme  parqué 
dans  le  territoire  étroit  d'une  coutume  par  une  loi  égoïste 
qui  ne  comprend  pas  même  son  intérêt,  qui,  à  force  de 
vouloir  maintenir  sa  souveraineté  intacte,  compromet  l'ac- 
croissement de  la  richesse  publique.  Les  économistes  ont 
raison  de  dire  que  rien  n'est  aveugle  comme  l'intérêt,  et 
cependant  c'est  l'intérêt  que  l'on  donne  comme  base  à  la 
science  des  relations  internationales.  Je  rappellerai  que 
c'est  au  nom  de  l'intérêt  que  les  princes,  sous  l'ancien  ré- 
gime, dépouillaient  les  étrangers  de  leurs  biens  à  leur 
mort;  c'est  au  nom  de  la  justice  éternelle  que  l'Assemblée 
constituante  abolit  le  droit  d'aubaine  ;  c'est  par  une  réac- 
tion de  l'intérêt  national  que  le  consulat  rétabht  la  fausse 
théorie  qui  servait  à  justifier  la  spoliation;  on  se  moquait 
à  cette  époque  de  la  philanthropie  des  constituants  ;  les 
hommes  positifs  se  croyaient  bien  plus  sages.  Quelques 
années  se  passent  et  la  restauration  abolit  définitivement 


(1)  Collection  des  Economistes,  t.  II,  2,  p.  808  et  813. 

(2)  Collection  des  Economistes,  t.  II,  1,  p.  384. 
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un  droit  odieux  au  nom  du  véritable  intérêt  de  la  France. 
Voilà  des  iaits  qui  viennent  à  l'appui  de  la  doctrine  des 
économistes,  l'identité  du  juste  et  de  l'utile. 

Les  économistes  et  les  philosophes  disent  que  l'homme 
est  le  citoyen  du  monde  et  qu'il  y  a  entre  les  peuples  une 
société  qui  fait  de  tout  le  genre  humain  une  grande 
famille;  tandis  que  les  légistes  font  de  l'homme  un  acces- 
soire du  sol  et  l'y  attachent  comme,  au  moyen  âge,  le  serf 
était  attaché  à  la  glèbe.  Quelle  est  la  destination  de 
l'homme  dans  les  deux  doctrines?  Les  légistes  en  parlent 
à  peine;  tout  ce  que  l'on  peut  induire  de  leurs  idées  sur 
la  nature  de  l'homme  et  des  sociétés  civiles,  c'est  que 
l'homme  vit  pour  soi  et  qu'il  est  l'ennemi  de  l'homme  : 
Homo  homini  lupus.  Il  en  est  de  même  des  sociétés  :  les 
peuples  vivent  en  état  de  guerre  et  leurs  lois  sont  enne- 
mies. Dans  cet  ordre  d'idées,  l'idéal  de  l'humanité  serait 
l'isolement  des  nations  et  l'isolement  des  individus.  La 
philosophie,  au  contraire,  dit  aux  hommes  qu'ils  sont  soli- 
daires et  qu'ils  doivent  vivre,  non  pour  eux,  mais  pour  les 
autres;  pour  mieux  dire,  qu'en  vivant  pour  les  autres,  ils 
vivent  pour  eux,  car  donner,  c'est  recevoir. 

330.  Il  y  a  un  abîme  entre  les  légistes  et  les  philo- 
sophes :  les  uns  sont  les  hommes  du  passé,  les  autres  les 
hommes  de  l'avenir.  Au  dix-huitième  siècle,  la  lutte  s'ou- 
vrit entre  l'avenir  et  le  passé.  Les  légistes,  praticiens  et 
parlementaires  prirent  parti  pour  l'ancien  ordre  de 
choses;  les  philosophes  préparèrent  la  nouvelle  société 
que  la  révolution  inaugura.  Ici  se  révèle  le  rôle  provi- 
dentiel des  hommes  attachés  au  passé.  Il  doit  y  avoir 
dans  les  sociétés  un  élément  conservateur,  sinon  elles  se 
dissoudraient;  le  progrès  ne  peut  s'accomplir  que  lente- 
ment et  en  tenant  compte  de  la  tradition.  Les  légistes 
sont  traditionalistes,  parce  que  leur  science  procède  de 
la  tradition.  Mais  la  tradition  n'est  pas  immobile,  elle  est 
l'expression  de  la  vie,  et  tout  ce  qui  a  vie  se  meut  et 
avance  insensiblement  vers  le  terme  de  sa  destinée.  Les 
conservateurs  eux-mêmes  sont  entraînés  dans  le  mouve- 
ment général;  ils  le  retardent  et  l'empêchent  ainsi  d'être 
trop  précipité.  Il  en  fut  ainsi  des  légistes  au   dernier 
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siècle.  Ils  s'étaient  écartés  du  moyen  âge,  où  tout  était 
réel  et  territorial,  les  hommes  et  la  souveraineté,  en 
admettant,  à  côté  de  la  réalité,  un  élément  nouveau,  la 
personnalité;  en  ce  sens,  ils  étaient  novateurs.  Cela  ne  se 
fit  pas  sans  résistance,  mais  le  nouveau  principe  gagnait 
tous  les  jours  du  terrain.  Au  seizième  siècle,  toutes  les 
coutumes  étaient  réputées  réelles  ;  la  réalité  était  la  règle 
presque  universelle;  à  la  fin  du  dix-huitième  siècle,  c'est 
la  personnalité  qui  devient  la  règle  et  la  réalité  est  réduite 
à  l'état  d'exception.  C'était  le  cours  logique  des  choses. 
Le  cosmopolitisme  qui  régnait  dans  le  monde  philoso- 
phique hala  le  mouvement.  Il  est  vrai  que  les  légistes 
n'étaient  pas  philosophes,  sauf  Montesquieu,  qui  est  une 
exception,  mais  l'esprit  général  d'une  époque  a  une  in- 
fluence inévitable  sur  tous  les  hommes  :  c'est  comme  l'air 
qu'ils  respirent  sans  qu'ils  s'en  doutent.  Voilà  comment  il 
se  fit  que  les  représentants  du  passé  devinrent  eux-mêmes 
plus  ou  moins  novateurs.  Boullenois  et  Froland,  quoique 
praticiens  de  profession,  ne  restèrent  pas  étrangers  au 
mouvement  général  qui  emportait  la  société;  cette  ten- 
dance est  plus  sensible  chez  le  président  Bouhier,  membre 
de  l'Académie  ;  il  vivait  dans  le  monde  lettré,  et  tout 
homme  de  lettres  au  dernier  siècle  était  plus  ou  moins 
philosophe.  Il  forme  le  lien  entre  les  statutaires  du  dix- 
huitième  siècle  et  l'ère  nouvelle  qui  s'ouvre  en  1789. 

II.  Boullenois. 

337.  Boullenois,  avocat  au  parlement,  a  écrit  trois 
volumes  in-4°  sur  ;la  théorie  des  statuts  :  le  premier  est 
une  dissertation  sur  les  questions  qui  naissent  de  la  con- 
trariété des  lois  et  des  coutumes  (Paris,  1732).  Le  second 
ouvrage  parut  après  sa  mort,  en  deux  volumes,  sous  le 
titre  de  :  Traité  de  la  loersonnalilé  et  de  la  réalité  des  lois, 
coutumes  ou  statuts,  par  forme  d' observations  (1766).  Les 
observations  sont  un  commentaire  de  l'ouvrage  de  Roden- 
burg  sur  les  statuts.  Rodenburg  était  conseiller  à  la  cour 
d'Utrecht;  il  écrivit  un  Traité  sur  le  droit  des  époux; 
comme,  en  cette  matière,  il  se  présentait  à  chaque  pas  des 
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difficultés  naissant  du  conliit  des  statuts,  l'auteur  com- 
mence par  exposer  les  principes  qui  régissent  ce  conliit 
(1G53).  Boullenois  donne  la  traduction  de  cette  disser- 
tation préliminaire,  puis,  sous  forme  d'observations, 
il  développe  les  controverses  qui  divisaient  la  doc- 
trine, ainsi  que  la  jurisprudence.  Les  jurisconsultes  alle- 
mands lui  ont  reproché  la  longueur  de  ces  développe- 
ments, qui  ressemblent  trop  à  des  plaidoiries;  mais  si 
l'auteur  est  verbeux,  comme  le  sont  parfois  les  prati- 
ciens, il  possède,  par  contre,  la  qualité  qui  manque  aux 
purs  théoriciens,  le  sens  de  la  réalité  sans  lequel  le  droit 
dégénère  en  scolastique. 

La  source  du  Traité  de  Boullenois  en  révèle  déjà  l'es- 
prit. Rodenburg,  comme  tous  les  légistes  belges,  procède 
de  Bourgoingne,  et  celui-ci  est  le  disciple  de  d'Argentré; 
tous  sont  réalistes.  Toutefois  le  magistrat  hollandais  n'est 
pas  un  réaliste  outré  comme  son  maître,  il  le  combat 
dans  une  question  capitale,  celle  de  savoir  quel  est  Fetfet 
du  statut  personnel.  Je  renvoie  à  ce  que  j'ai  dit  plus  haut 
(n°  309).  Le  dix-septième  siècle  était  déjà  moins  réaliste 
que  le  seizième.  Rodenburg  est  plus  près  de  Bouhier  que 
de  d'Argentré.  Cela  indique  la  tendance  de  Boullenois; 
le  commentateur  est  animé  du  même  esprit  que  l'auteur 
qu'il  interprète  ;  c'est  un  réaliste  de  l'école  de  d'Argentré, 
mais  il  s'inspire  aussi  de  Dumoulin. 

338.  En  parlant  du  statut  de  communauté,  objet  d'un 
grand  débat  entre  les  statutaires,  Boullenois  dit  :  «  La 
loi  toute  seule  est  une  loi  réelle  (i).  ^  C'est  bien  là  l'axiome 
des  réalistes.  Ils  admettent,  à  la  vérité,  des  statuts  per- 
sonnels, mais  ils  les  restreignent  strictement  à  la  per- 
sonne et  leur  refusent  toute  action  sur  les  biens  situés 
hors  du  territoire.  J'ai  dit  (n°'  304  et  305)  quelle  étrange 
théorie  Bourgoingne  avait  imaginée  pour  concilier  la  per- 
sonnalité du  statut  d'incapacité  quand  il  se  trouve  en  con- 
flit avec  le  statut  de  la  situation  des  biens.  Rodenburg 
rejette  ces  subtilités  qui  enlevaient  presque  tout  etFet  au 
statut  personnel;  il  estime  que  le  statut  personnel  s'étend 

(1)  BouUeûois,  Traité  des  statuts,  t.  I,  p.  736. 
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au  delà  du  territoire  du  législateur,  par  rapport  même 
aux  biens  situés  ailleurs;  toutelois  il  y  met  quei([ues  res- 
Irictions.  BouUenois  enseigne  aussi  que  le  statut  person- 
nel s'étend  aux  biens  hors  du  territoire,  mais  il  n'ose  pas 
le  décider  ainsi  en  vertu  du  droit  strict;  d'après  la  rigueur 
des  principes,  toute  loi  est  réelle  et  ne  peut  s'étendre 
hors  du  territoire  de  celui  qui  l'a  portée,  parce  que  nulle 
puissance  ne  s'étend  au  delà  des  limites  de  son  territoire 
Si  néanmoins  la  jurisprudence  a  consacré  l'extension  des 
statuts  personnels,  c'est  par  un  concours  général  de 
toutes  les  nations;  par  une  déférence  presque  nécessaire, 
elles  consentent  à  ce  que  les  statuts  qui  règlent  l'état  et 
la  condition  des  personnes  se  portent  dans  toutes  les  cou- 
tumes. BouUenois  se  sert  d'une  singulière  comparaison 
pour  caractériser  cet  effet  des  statuts  personnels.  C'est, 
dit-il,  une  espèce  de  droit  de  parcours  et  entrecours  que 
les  nations  ont  établi  entre  elles  pour  le  plus  grand  bien 
du  commerce  et  de  la  société  d'entre  les  hommes.  C'est  ce 
que  Jean  Voet  appelle  la  comitas.  Si  la  personnalité  des 
statuts  n'a  d'autre  fondement  que  la  courtoisie,  ou  l'inté^ 
rét  des  peuples,  il  ne  faut  pas  parler  de  droit,  puisque 
l'extension  des  statuts  est  contraire  aux  raisons  de  droit 
qui  veulent  que  les  lois  n'aient  de  force,  de  vertu  et  d'ef- 
ficacité que  dans  l'étendue  de  leur  territoire  (i). 

339.  Cette  doctrine,  qui  est  celle  de  Voet,  c'est-à- 
dire  du  réalisme  absolu,  a  une  conséquence  pratique  très 
importante.  La  personnalité  étant  une  dérogation  aux 
principes,  est  par  cela  même  de  stricte  interprétation.  Où 
sera  la  limite  à  laquelle  s'arrêtera  la  règle  et  où  commen- 
cera l'exception?  On  ne  le  sait,  car  l'exception  n'est  pas 
une  règle  juridique,  elle  dépend  des  convenances,  et 
comment  préciser  ce  qu'il  convient  à  chaque  nation  d'ac- 
corder ou  de  refuser  ?  11  est  de  principe  que  lorsqu'on  n'est 
pas  dans  l'exception,  on  rentre  dans  la  règle.  Comment 
appliquera-t-on  ce  principe  aux  statuts  personnels?  Dès 
qu'il  y  a  doute  sur  le  point  de  savoir  si  un  statut  est  per- 
sonnel, il  ne  saurait  être  question  de  personnalité  et,  par- 

(1)  BouUenois,  Traité  des  statuts,  t.  I,  p.  150-152,  et  t.  II,  p.  97. 
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tant,  on  reste  sous  l'empire  du  statut  réel.  En  cas  de 
doute,  dit  BouUenois,  il  faut  estimer  (jue  le  statut  est 
réel  plutôt  que  personnel.  Il  invoque  l'autorité  de  d'Ar- 
gentré  et  de  Bourgoingne  qui,  dans  le  mélange  de  la  per- 
sonne et  des  biens,  donnent  la  préférence  à  la  réalité;  le 
légiste  belge  décide  nettement,  on  peut  dire  crûment, 
que  la  personne  doit  céder  à  la  chose.  BouUenois  ne  va 
pas  jusque-là  :  «  Je  sais,  dit-il,  que  l'on  abuse  de  ces 
principes  et  qu'on  les  pousse  trop  loin,  mais  cet  abus 
même  fait  connaître  le  penchant  que  Ton  a  de  donner  la 
préférence  à  la  loi  qui  régit  la  chose  ;  ce  système  est  celui 
qui  règne  en  Flandre,  en  Hollande  et  en  Allemagne.  « 
BouUenois  croit  renfermer  le  principe  dans  de  justes 
bornes  en  distinguant  :  "  Si  les  biens  se  trouvent  dans 
l'étendue  d'une  même  loi,  il  est  vrai  de  dire  que  la  loi 
commande  plutôt  aux  personnes  qu'aux  biens;  mais 
comme  les  personnes  ont  leurs  biens  répandus  sous  diffé- 
rentes coutumes,  il  faut  choisir  entre  la  coutume  du  domi- 
cile et  celle  de  la  situation;  or,  dès  qu'il  y  a  un  mélange 
de  la  personne  et  des  biens  et  que  la  nature  du  statut 
n'est  pas  certaine,  il  est  naturel  de  s'en  tenir  à  la  loi  de 
la  situation  qui,  de  droit,  commande  aux  biens  de  son 
territoire  (i).  ^ 

340.  Dans  sa  Disserlation  sur  les  questions  dites 
mixtes  parce  qu'elles  sont  mélangées  de  personnalité  et 
de  réalité,  BouUenois  se  prononce  pour  la  réalité  des  sta- 
tuts qui  établissent  une  capacité  ou  une  incapacité  parti- 
culière. Est-ce  parce  que  la  question  était  controversée 
et,  partant,  douteuse?  Les  raisons  que  BouUenois  donne 
sont  celles  des  réalistes.  Le  statut  particulier  ne  déter- 
mine pas  l'état  général,  il  déroge  plutôt  à  l'état  en  déter- 
minant une  capacité  ou  incapacité  particulière  qui  laisse 
subsister  l'état.  La  coutume  de  Sens  fixait  la  majorité  à 
vingt-cinq  ans  ;  elle  permettait  néanmoins  à  la  femme 
âgée  de  dix-huit  ans  de  tester  de  ses  meubles  et  acquêts 
et  du  quint  de  ses  propres,  tandis  que,  d'après  la  coutume 
de  Paris,  elle  ne  pouvait  tester  des  meubles  et  acquêts 

(1)  BouUenois,  Traité  des  statuts,  t.  I,  p.  107  et  108. 
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qu'à  vingt  ans,  et  à  vingt-cinq  ans  du  quint  des  propres. 
On  demandait  si  le  statut  de  Sens  était  réel  ou  person- 
nel^ Boullenois  répond  qu'il  n'est  pas  personnel,  parce 
que  la  capacité  particulière  qu'il  établit  est  une  exception 
à  l'incapacité  générale;  il  ne  forme  donc  pas  l'état  de  la 
personne,  il  est  plutôt  contraire  à  son  état  (i).  L'argumen- 
tation est  étrange  :  l'exception  n'est-elle  pas  de  la  même 
nature  que  la  règle?  Et  si  la  règle  forme  un  statut  per- 
sonnel parce  qu'elle  concerne  l'état,  pourquoi  l'exception, 
qui  concerne  aussi  l'état,  serait-elle  réelle?  La  solution 
que  Boullenois  donne  de  la  difficulté  ne  s'explique  que 
par  l'iulluence  de  la  tradition  qui  penchait  toujours  pour 
la  réalité. 

3-il.  Nous  voilà,  en  apparence,  en  pleine  réalité. 
C'est  le  régime  de  la  souveraineté  jalouse,  exclusive  de 
chaque  coutume.  Comme  le  dit  Boullenois  lui-même,  les 
coutumes  étaient  ennemies.  Est-ce  aussi  là  la  pensée  du 
légiste  français?  Boullenois  avoue  que  la  doctrine 
régnante  des  statutaires  ne  le  satisfaisait  pas  entièrement. 
La  tradition  exerce  un  grand  empire  sur  son  esprit,  elle 
lui  apprend  que  les  lois  sont  souveraines,  et  le  premier 
devoir  du  légiste  n'est-il  pas  d'obéir  à  la  puissance  souve- 
raine? «  Je  me  représentai,  dit-il,  toutes  les  différentes 
lois  qui  régnent  parmi  les  nations  comme  des  maîtres  et 
des  souverains  dont  je  ne  devais  pas  blesser  l'autorité,  w 
Si  Boullenois  n'avait  écouté  que  la  voix  du  passé,  il 
aurait  reculé  jusqu'au  réalisme  du  moyen  âge.  Au  dix- 
huitième  siècle,  il  y  avait  un  mouvement  contraire.  Nous 
avons  entendu  les  philosophes  et  les  économistes  (n°^  329 
et  330);  il  y  a  aussi  un  souffle  de  cosmopolitisme  chez  les 
légistes.  Après  avoir  parlé  de  son  respect  pour  l'autorité 
des  lois  des  diverses  nations,  Boullenois  ajoute  :  ^  Mais 
aussi  je  considérai  le  monde  entier  comme  une  grande 
république  où  il  fallait  mettre  la  paix  et  la  bonne  intelli- 
gence, r>  Ce  n'était  pas  une  petite  entreprise,  dit-il  (2).  Le 
cosmopolitisme  philosophique  est  le  contre-pied  du  réa- 

(1)  Boullenois,   Bissertation  sur  les  questions  mixtes,   t.  I,  p.  23  et 
suiv. 

(2)  Boullenois,  Traité  des  statuts,  Préface,  p.  xxviii. 
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lisme  féodal.  Comment  concilier  une  doctrine  qui  regarde 
l'homme  comme  un  citoyen  du  monde  et  un  état  social  où 
l'homme  est  l'accessoire  du  sol?  Boullenois  aurait  dû 
déserter  le  passé  pour  s'élancer  hardiment  vers  l'avenir. 
Mais  tel  n'est  pas  le  tempérament  des  jurisconsultes.  Il  y 
a  comme  un  combat  dans  la  pensée  de  Boullenois,  il  est 
retenu  dans  les  liens  du  passé  comme  légiste,  il  est  en- 
traîné vers  l'avenir  par  l'esprit  de  son  siècle.  La  place  que 
le  réalisme  tient  dans  sa  doctrine  est  grande,  mais  il  y  a 
aussi  des  aspirations  plus  larges. 

34*4^.  Le  président  Bouhier,  plus  hardi,  voyant  que  les 
coutumes  réelles,  souveraines  et,  par  suite,  ennemies, 
donnaient  lieu  tous  les  jours  à  de  nouveaux  procès  dans 
le  sein  des  familles,  voulait  rapporter  tout  k  la  loi  du 
domicile.  Boullenois  n'ose  point  aller  jusque-là;  la  tradi- 
tion et  la  jurisprudence  l'arrêtent;  il  attend  que  le  législa- 
teur intervienne  pour  établir  de  nouveaux  principes; 
jusque-là  il  se  soumet  à  la  doctrine  régnante  (i).  Mais 
pouvait-on  dire  qu'il  y  eût  une  doctrine  ^  Tout  était 
incertitude  et  controverse,  et  il  en  résultait  des  procès 
sans  fin.  Par  contre ,  les  légistes  n'étaient  point  liés 
par  des  textes  invariables;  ils  pouvaient  étendre,  modi- 
fier les  principes,  car,  sous  l'empire  du  droit  coutumier, 
les  jurisconsultes  participaient,  en  un  certain  sens,  à  la 
confection  des  lois.  Voilà  comment,  d'un  siècle  à  l'autre, 
la  théorie  des  statuts  changeait  ;  la  réalité  perdait  du  ter- 
rain et  la  personnalité  en  gagnait.  Chez  un  seul  et  même 
auteur,  il  y  avait  progrès  dans  le  sens  de  la  personnalité. 
Bouhier  dit  que  Dumoulin  commença  par  établir  comme 
règle  absolue  que  les  coutumes  sont  réelles  et  qu'il  finit 
par  admettre  la  personnalité  dans  bien  des  matières  où 
les  praticiens  étaient  attachés  à  la  réalité.  De  même 
Boullenois  est  plus  favorable  à  la  personnalité  dans  le 
Traité  sur  les  statuts,  qui  parut  après  sa  mort,  que 
dans  la  Dissertation  sur  les  questions  mixtes.  Je  viens  de 
citer,  en  la  critiquant,  l'opinion  qu'il  enseigne  dans  sa 
Dissertation  sur  la  réalité  des  statuts  qui  établissent  une 

(1)  Boullenois,  Traité  des  statuts,  Préface,  p.  xxv  et  suiv. 
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capacito  on  une  incapacité  spéciale.  Dans  son  Traité  des 
statuts,  il  tait  bien  des  distinctions  qui  sentent  la  scolas- 
tique,  mais  qui  aboutissent  à  déclarer  personnels  les  sta- 
tuts qu'il  avait  commencé  par  regarder  comme  réels. 
Est-ce  pour  expliquer  cette  contradiction  que  le  légiste 
fran(;ais  distingue  d'abord  les  statuts  personnels  en  dispo- 
sitions personnelles  universelles  et  en  dispositions  person- 
nelles particulières  ;  puis  les  dispositions  qui  donnent  un 
état  général  à  la  personne,  qu'il  appelle  dispositions  uni- 
verselles au  premier  degré,  et  les  dispositions  qui  affec- 
tent la  personne  pour  des  effets  moins  généraux,  qui  sont 
des  dispositions  universelles  au  second  degré.  Boullenois 
distingue  encore  deux  espèces  de  dispositions  personnelles 
particulières  :  dispositions  pures  personnelles  et  disposi- 
tions personnelles  réelles.  La  conclusion  est  que  toutes 
les  dispositions  personnelles  s'étendent  hors  du  territoire, 
sauf  celles  qui  sont  personnelles  réelles  (i).  C'est,  en  défi- 
nitive, admettre  la  personnalité  avec  une  restriction, 
mais  la  restriction  a-t-elle  une  raison  d'être?  Un  statut 
peut-il  être  tout  ensemble  personnel  et  réel?  Et  s'il  est 
personnel,  n'en  faut-il  pas  induire  qu'il  a  les  effets  du  sta- 
tut personnel? 

L'essentiel  est  que  Boullenois  rejette  la  définition  res- 
trictive que  d'Argentré  et  Bourgoingne  donnent  du  statut 
personnel.  Ils  exigent  deux  conditions  pour  qu'un  statut 
soit  personnel  :  P  qu'il  règle  l'état  universel  de  la  per- 
sonne, et  2""  qu'il  le  règle,  abstraction  faite  des  biens. 
Boullenois  dit,  au  contraire,  qu'il  n'est  pas  nécessaire 
pour  que  le  statut  soit  personnel  qu'il  règle  l'état  univer- 
sel, c'est-à-dire  qu'il  détermine  un  état  qui  embrasse  tous 
les  actes  de  la  vie  civile;  il  en  conclut  que  le  statut 
qui  permet  de  tester  est  un  statut  personnel.  De  même, 
il  n'est  pas  nécessaire  que  le  statut  règle  l'état  de  la 
personne,  abstraction  faite  des  biens ,  car  il  n'en  est  pas 
où  il  ne  soit  fait  mention  des  biens;  ils  sont  néan- 
moins personnels,  s'ils  ont  la  personne  en  vue.  Tel 
est  le  statut    de   minorité,   qui  considère  certainement 

(1)  Boullenois,  Traité  des  statuts,  t.  I,  p.  181  et  suiv. 
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les   biens  et   (|ui   ne  laisse    point  d'être   personnel   (i). 

•I4«l.  Les  réalistes  purs,  comme  Bourgoingne,  res- 
treignent le  statut  personnel  à  la  personne,  et  dés  qu'il  est 
en  conllit  avec  le  statut  de  la  situation  des  biens,  ils  don- 
nent la  préférence  à  la  loi  réelle.  Telle  était  aussi  la  juris- 
prudence belge,  qui  permettait  au  mineur  de  vingt  ans 
d'aliéner  les  biens  qu'il  possédait  dans  le  liainaut,  confor- 
mément à  la  loi  locale  (n°  295).  Boullenois  suit  la  juris- 
prudence française,  plus  portée  vers  la  personnalité  ;  il  est 
d'avis  que  le  statut  personnel  du  domicile  doit  avoir  la 
préférence  (2).  Le  légiste  français  dit  très  bien  que  la  doc- 
trine réaliste  est  contraire  à  l'essence  même  du  statut 
personnel.  Si  l'âge  de  la  capacité  est  retardé  dans  un  pays, 
c'est  que  l'intelligence  y  est  moins  précoce  que  dans  un 
autre  pays  où  la  loi  avance  l'époque  de  la  majorité  :  dira- 
t-on  qu'étant  incapable  par  ma  nature,  je  deviens  capable 
malgré  la  nature,  parce  que  j'ai  des  biens  situés  dans  une 
province  où  les  hommes  sont  capables  plus  tôt  (3)  l 

344.  Boullenois,  s'écartant  de  d'Argentré  et  de  Bour- 
goingne,  les  chefs  des  réalistes,  devait  procéder  d'une 
autre  école.  En  etifet,  on  trouve  chez  lui  des  maximes  qui, 
poussées  à  bout,  conduisent  à  une  doctrine  toute  con- 
traire. Les  lois,  dit-il,  ont  l'homme  principalement  pour 
objet;  toutes  leurs  dispositions  doivent  se  ramener  à  ce 
point.  Que  l'on  examine  tous  les  faits  juridiques,  on  trou- 
vera que  toujours  l'homme  y  joue  le  grand  rôle.  Le  droit 
considère  l'homme  dans  l'ordre  du  commerce  civil  et  de 
cette  communication  journalière  d'aliaires  qui  est  entre 
lui  et  ses  semblables.  L'homme  est  dans  un  perpétuel 
commerce  avec  l'homme  :  il  vend,  il  achète,  il  échange, 
il  reçoit,  il  donne,  il  emprunte,  il  prête,  il  acquiert  par 
son  travail,  il  recueille  par  la  voie  du  sang  et  de  la  suc- 
cession et  transmet  à  son  tour  à  ses  héritiers  les  biens 
dont  il  se  trouve' propriétaire  (4).  Dira-t-on,  avec  les  réa- 

(1)  Boullenois,  Traité  des  statuts,  t.  1,  p.  41-43. 

(2)  Boullenois,  Dissertation  sur  les  questions  mixtes,  Préface,  p.  xvii 
et  suiv. 


(3)  Boullenois,  Traité  des  statuts,  1. 1,  p.  132-136. 

(4)  LîoullcQoi.*,   Dissertation  sur  les  queutions  r, 


queutions  mixtes,  Préface,  p.  xiv 
et  XV. 
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listes,  que  toutes  ces  lois  sont  réelles  parce  qu'elles  ont 
les  biens  pour  objets  Ce  ne  sont  pas  les  biens  que  la 
loi  a  en  vue,  ce  sont  les  personnes.  N'en  faut-il  pas  con- 
clure que  les  lois,  en  principe,  sont  personnelles?  BouUe- 
nois  ne  va  pas  jusque-là,  mais  il  n'admet  pas  non  plus, 
avec  les  réalistes,  que  les  lois  sont  toutes  réelles  et  cir- 
conscrites, à  ce  titre,  dans  leur  territoire.  Cela  se  conce- 
vrait, dit-il,  si  chaque  nation,  chaque  province  était  telle- 
ment isolée,  qu'elle  pût  n'avoir  aucune  communication  et 
qu'elle  pût  même  se  passer  des  autres  nations,  des  autres 
provinces.  S'il  en  était  ainsi,  chaque  pays  serait  comme 
un  monde  à  part,  et  celui  qui,  appartenant  à  l'un  de  ces 
mondes,  irait  dans  l'autre,  aurait  mauvaise  grâce  d'invo- 
quer les  lois  de  son  domicile;  s'il  tenait  à  ces  lois,  il 
n'avait  qu'à  rester  chez  lui,  rien  ne  le  sollicitant  à  en  sor- 
tir; en  entrant  dans  un  autre  monde,  il  se  soumet  aux 
lois  de  ce  monde.  Mais  tel  n'est  certes  pas  l'ordre  de 
choses  que  Dieu  a  créé.  Entre  tous  les  hommes  de  la  terre 
qu'ils  habitent,  entre  les  nations  les  plus  éloignées,  entre 
celles  mêmes  qui  semblent  les  plus  incommunicables, 
Dieu  a  établi  une  communication  et  une  dépendance, 
sinon  nécessaire, du  moins  d'utilité  et  de  commodité.  Dès 
lors  il  a  été  indispensable  que  les  coutumes  et  les  lois  des 
différentes  nations  s'entr'aidassent  les  unes  et  les  autres 
pour  le  bien  de  cette  communication  (i). 

345.  Il  y  a  une  profonde  vérité  dans  cette  remarque. 
C'est,  en  effet,  l'isolement  qui,  au  moyen  âge,  a  engendré 
la  réalité  des  coutumes.  Du  moment  où  les  hommes  sont 
entrés  en  communication,  la  réalité  s'est  trouvée  impossi- 
ble; voilà  pourquoi  la  personnalité  s'est  fait  jour  dans  les 
cités  italiennes,  là  où  la  vie  était  si  active  et  si  puissante. 
Et  c'est  encore  la  raison  pour  laquelle  la  réalité  perd  à 
mesure  que  les  relations  des  peuples-  deviennent  plus 
fréquentes.  Il  y  a  d'autres  raisons,  sans  doute,  qui  ont 
agi  sur  le  développement  de  la  théorie  des  statuts.  Mais 
il  est  certain  que  la  réalité  des  coutumes  est  inalliable 
avec   l'extension  croissante  que   prennent  les  relations 

(l)  Boullenois,  Traité  des  statuts,  1. 1,  p.  155. 
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internationales.  Boullenois  le  sent,  il  signale  les  embar- 
ras, les  difficultés  que  présente  la  réalité,  mais  il  ne  voit 
d'autre  remède  au  mal  que  l'intervention  du  législateur; 
tout  en  désirant  que  la  réalité  fit  place  h  la  personnalité, 
il  croit  que  la  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  impuis- 
santes pour  accomplir  cette  espèce  de  révolution.  Les 
grands  principes,  dit-il,  s'y  opposent;  les  principes  sont 
pour  lui  des  lois,  et,  comme  légiste,  il  doit  respecter  les 
lois.  Boullenois  revient  souvent  sur  cette  opposition  entre 
les  principes  traditionnels  et  les  nécessités  du  nouvel 
ordre  de  choses.  L'âge  requis  pour  tester  variait  d'une 
coutume  à  l'autre  ;  la  plupart  des  statutaires  considéraient 
cette  disposition  comme  un  statut  réel.  Ce  serait  un  grand 
bien,  dit  Boullenois,  si  l'on  admettait  la  loi  du  domicile 
comme  règle  unique,  mais  les  grands  principes  s'y 
opposent  (i).  A  propos  de  la  garde,  il  se  présentait  des 
difficultés  inextricables.  On  s'accordait  à  la  considérer 
comme  un  statut  réel,  parce  qu'elle  consistait  en  un  droit 
de  jouissance  sur  les  biens.  Mais  que  décider  des  condi- 
tions requises  pour  l'acceptation  de  la  garde  l  Dans  sa 
Dissertation  sur  les  questions  mixtes  (2),  Boullenois  con- 
sidère les  formalités  comme  attachées  aux  choses  mêmes 
qui  tombent  en  garde  ;  la  sévérité  des  principes  l'exige 
ainsi,  dit-il  dans  le  Traité  des  statuts.  Puis  il  ajoute  : 
"  Mais  faut-il  être  si  logicien  ]  Et  n'y  aurait-il  point  lieu 
de  s'écarter  de  cette  grande  sévérité  de  conséquences 
pour  suivre  un  parti  plus  convenable  au  bien  de  la  société 
civile?  J'avouerai  que  la  rigueur  des  principes  exige  que 
l'on  satisfasse,  dans  chaque  coutume,  aux  formalités  de 
chacune  d'elles.  Mais  je  voudrais  pouvoir  dire,  contre  la 
sévérité  des  règles,  qu'il  suffit  d'accomplir  la  formalité 
prescrite  par  la  loi  du  domicile  où  la  garde  est  ouverte. 
Ce  parti  paraît  très  raisonnable  dans  une  matière  où  il 
est  presque  impossible  de  concilier  les  ditférentes  cou- 
tumes ;  il  semble  naturel  de  faire  ployer  les  principes  pour 
ne  pas  tomber  dans  des  injustices  manifestes  (3).  »  Ainsi 

(1)  Boullenois,  Dissertation  sur  les  questions  mixtes,  p.  38  etS9. 

(2)  Dissertation,  p.  107,  question  VI,  Des  dér/iissiuns  de  biens. 

(3)  Traité  des  statuts,  i.  I.  p.  320,  331-334. 
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Boullenois  est  obligé  de  laisser  là  ses  grands  principes, 
et  de  roputor  personnelles  les  conséquences  d'un  statut 
(ju'il  déclare  réel.  Or,  déroger  à  un  principe,  c'est  le 
inoditier,  et  s'il  est  permis  de  modifier  un  principe,  pour- 
quoi ne  pourrait-on  pas  changer  toute  la  théorie  en  rem- 
plaçant la  réalité  par  la  personnalité?  Après  tout,  ce 
n'est  pas  le  législateur  qui  a  établi  le  principe  de  la  réa- 
lité, c'est  la  doctrine  :  pourquoi  la  doctrine  ne  pourrait- 
elle  pas  revenir  sur  son  erreur?  La  puissance  de  la  tradi- 
tion arrêtait  Boullenois  ;  il  ne  s'agissait  pas  seulement  de 
l'opinion  des  auteurs,  la  jurisprudence  des  parlements 
était  en  cause,  et  les  parlements  avaient  une  autorité 
égale,  que  dis-je?  supérieure  à  celle  de  la  loi,  car  ils  re- 
fusaient parfois  d'appliquer  les  lois.  Dans  la  matière  des 
statuts,  les  parlements  étaient  les  gardiens  jaloux  de  la 
souveraineté  des  coutumes,  parce  qu'elle  se  liait  à  leur 
propre  souveraineté.  Là  était,  dans  l'ancien  droit  et 
dans  les  provinces  d'un  même  Etat,  le  grand  obstacle  à  la 
personnalité;  l'obstacle  ne  tomba  qu'avec  les  parle- 
ments. 

340.  Ne  pouvant  attaquer  en  face  la  souveraineté  des 
coutumes,  les  légistes  tournèrent  la  difficulté.  La  souve- 
raineté est  une  belle  chose  quand  elle  est  entière  et 
incontestée.  Mais  si  chaque  coutume  maintenait  son 
autorité  souveraine  d'une  manière  absolue,  elle  per- 
drait son  autorité  sur  ses  sujets  dès  que  ceux-ci  quitte- 
raient le  territoire,  puisque  en  quittant  le  territoire  ils 
deviendraient  sujets  d'une  autre  coutume.  Dans  le  sys- 
tème de  la  réalité  absolue,  il  faudrait  attacher  l'homme 
au  sol,  comme  cela  se  faisait  sous  le  régime  féodal. 
Mais  l'homme  est  né  pour  se  mouvoir,  et  Dieu  lui  a 
donné  la  terre  entière  comme  séjour  :  changera-t-il  de 
loi  en  passant  d'un  Etat  dans  un  autre?  Dans  l'ordre 
naturel  des  choses,  il  faut  que  l'homme  reste  sujet  aux 
lois  qui  régissent  sa  personne  et  qu'il  puisse  s'en  pré- 
valoir partout  où  il  se  trouve.  La  souveraineté  des 
diverses  coutumes,  au  lieu  d'y  perdre,  y  gagnera  :  cha- 
que coutume  conservera  son  autorité  sur  ses  sujets  et 
ce   qu'elle   concédera   aux   autres,    elle   le   recevra   en 
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retour  (i).  C'est  la  doctrine  de  l'utilité  commune,  ou  de 
l'intérêt  (2).  L'intérêt  n'est  pas  un  principe,  il  faut  le 
répudier  comme  tel,  mais  l'intérêt  engage  chaque  peuple 
à  faire  des  concessions  qu'il  n'aurait  point  faites  au 
nom  du  droit.  C'est  la  justification  des  statutaires  et  de 
BouUenois.  En  droit  strict,  il  est  réaliste  ;  en  fait,  il  in- 
troduit la  doctrine  contraire,  sous  couleur  d'utilité  com- 
mune. Si  l'intérêt  est  un  mauvais  principe,  il  conduit  loin 
dans  l'application  que  l'on  en  fait  ;  les  peuples  finissent 
par  se  convaincre  que  leur  souveraineté  ne  s'oppose  pas 
à  l'extension  sur  leur  territoire  des  lois  d'intérêt  privé,  ce 
qui  aboutit  à  poser  comme  règle  que  les  lois  sont  per- 
sonnelles. Mais  leur  intérêt  est  réellement  en  cause 
quand  l'existence  ou  la  conservation  de  l'Etat  est  engagée 
dans  le  débat;  dans  ce  cas,  les  peuples  ont  le  droit  et  le 
devoir  de  maintenir  leur  souveraineté  intacte. 

IIL  Froland. 

341.  Froland  était  avocat  au  parlement  de  Paris 
comme  BouUenois.  Il  raconte,  dans  la  Préface  de  ses 
Mémoires  sur  les  statuts,  que  M*"  de  Riparfont,  l'un  des 
plus  célèbres  avocats,  fit  présent  à  la  Compagnie  de  cette 
grande  et  rare  bibliothèque  qui,  par  le  nombre  et  le  bon 
choix  des  livres  qui  la  composaient,  mérita  de  devenir  pu- 
blique. Le  donateur  attacha  une  condition  à  sa  libéralité, 
c'est  que  de  temps  en  temps  les  avocats  s'assemblassent 
au  local  de  la  bibliothèque  pour  examiner  les  questions 
qui  se  jugeaient  dilFéremment  dans  nos  parlements,  et 
aussi  celles  que  les  différentes  dispositions  des  cou- 
tumes rendaient  équivoques  et  difficiles  à  décider.  -  Mes- 
' sieurs  les  gens  du  roi,  continue  Froland,  et  nos  bâtonniers 
et  confrères,  informés  que  j'avais  fait  une  étude  parti- 
culière de  ces  questions,  désirèrent  que  je  leur  donnasse 
un  mémoire  de  celles  qui  me  paraissaient  avoir  le  plus  de 
conséquence.  Je  satisfis  à  leurs  ordres  en  fournissant  un 
grand  nombre  de  cahiers  avec  quelque  applaudissement 

(1)  BouUenois  Traité  des  statuts,  t.  I.  p.  189. 

(2)  BouUenois,  Traité  des  statuts,  t.  II.  p.  39-42. 
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do  leur  part;  pendant  quatre  ou  cinq  années  consécutives, 
elles  furent  discutées  à  la  Bibliothèque.  Le  malheur  des 
temps  ayant  lait  cesser  ces  conférences,  je  lis  imprimer 
quelques-uns  de  ces  mémoires  pour  Finstruction  de  nos 
jeunes  confrères,  r^  BouUenois  y  assistait  et  prit  les  de- 
vants en  publiant  sa  Dissertation  sur  les  questions  mixtes, 
Froland  parle  avec  beaucoup  de  courtoisie  de  cette  espèce 
de  larcin  dont  il  n'a  garde  de  se  plaindre,  dit-il.  Toujours 
est-il  qu'à  lui  appartient  l'honneur  de  l'initiative.  S'il 
donne  le  nom  de  Mémoires  à  son  Traité,  c'est  qu'il  n'a 
point  voulu  s'ériger  en  jurisconsulte,  mais  donner  seule- 
ment des  mémoires  comme  en  dressent  les  avocats.  Son 
point  de  vue  est  tout  à  fait  pratique;  il  est  détaillé  tout  au 
long  dans  le  titre  :  «  Mémoires  concernant  la  nature  et  la 
qualité  des  statuts,  diverses  questions  mixtes  de  droit  et 
de  coutume,  et  la  plupart  des  arrêts  qui  les  ont  déci- 
dées. r>  Froland  se  plaint  de  ce  que  les  auteurs  qui  l'ont 
précédé  n'ont  traité  que  quelques  questions,  sans  même 
donner  les  arrêts  qui  les  ont  jugées;  il  se  propose  de 
combler  cette  lacune  en  étendant  le  nombre  des  questions 
et  en  transcrivant  les  arrêts  à  la  fin  des  chapitres.  Nous 
avons  donc  affaire  à  un  praticien  :  il  est  l'organe  des 
doctrines  régnantes. 

348.  La  définition  que  Froland  donne  du  statut  per- 
sonnel est  tout  à  fait  restrictive;  c'est,  dit-il,  celui  qui 
regarde  uniquement  la  personne  (i).  A  ce  titre,  il  n'y 
aurait  guère  de  statuts  personnels.  Aussi  reproche- t-il  à 
Dumoulin  d'avoir  donné  la  qualité  de  statut  personnel  à 
des  statuts  que  bien  des  gens  très  éclairés  estiment  être 
des  statuts  réels  ;  il  penche  vers  l'opinion  des  adversaires 
du  grand  jurisconsulte,  donc  vers  les  réalistes.  Heu^ 
reusement  que  la  jurisprudence  se  prononça  pour  la  per- 
sonnalité. Froland  admet  donc  avec  Dumoulin  contre 
d'Argentré  que  le  statut  de  communauté  est  réel  :  c'est 
l'opinion  qui  avait  prévalu  au  parlement.  Il  lui  reste 
cependant  un  scrupule,  c'est  qu'il  n'est  pas  bien  certain 
que  le  parlement  de    Rouen  jugeât   la  même  chose  (2). 

(1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  82  et  545. 

(2)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  1. 1,  p.  101,  n®  "VI. 
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Lui-même  était  Normand,  et  comme  tel,  attaché  à  la  réa- 
lité des  coutumes.  Toutefois  son  réalisme  s'arrête  devant 
les  faits  et  la  force  des  choses. 

Les  réalistes  purs  donnaient  la  préférence  à  la  réalité 
dès  que  le  statut  est  mélangé  de  biens.  Bourgoingne  va 
jusqu'à  dire  que  les  biens  l'emportent  sur  la  personne. 
Froland  part  d'un  tout  autre  principe  :  ^  C'est  assez  que 
le  statut  dispose  de  l'état  de  la  personne;  il  ne  saurait 
plus  changer  de  nature,  ni  devenir  une  disposition  réelle. 
La  personne  et  ses  biens  sont  deux  choses  fort  diffé- 
rentes; la  personne  est  constamment  la  plus  noble  et, 
comme  telle,  elle  doit  l'emporter  sur  les  biens,  qui  ne  sont 
faits  que  pour  elle.  ^  On  est  heureux  de  trouver  cette 
maxime  si  simple  et  si  vraie  chez  un  praticien  qui  pro- 
cède du  réalisme  ;  appliquée  logiquement,  elle  aurait 
suffi  pour  réformer  la  doctrine  des  statuts.  Froland  en 
conclut  que,  dans  le  contlit  du  statut  personnel  et  du  sta- 
tut réel,  il  faut  donner  la  préférence  à  la  loi  qui  règle 
l'état  de  la  personne,  parce  que  son  objet  est  bien  plus  re- 
levé que  celui  du  statut  qui  décide  de  la  fortune.  Les  réa- 
listes objectaient  que  le  statut  avait  aussi  en  vue  les 
biens  de  la  personne  dont  il  déterminait  l'état.  Sans 
doute,  il  y  a  toujours  un  mélange  de  réalité  et  de  per- 
sonnalité. Mais  quand  le  statut  concerne  l'état,  la  loi  a 
en  vue  principalement  la  personne  ;  le  statut  est  donc 
personnel  de  sa  nature,  et  sa  qualité  ne  saurait  changer 
sous  prétexte  que  la  permission  qu'il  donne  ou  la  prohi- 
bition qu'il  porte  tombe  sur  les  biens  de  la  personne  ;  cela 
ne  se  fait  que  secondairement  et  par  réliexion,  et  parce 
qu'on  permettrait  ou  défendrait  inutilement  à  la  personne 
de  donner,  disposer,  tester,  vendre  ou  hypothéquer,  si 
elle  n'avait  point  de  biens.  Mais  cela  ne  suffit  point  pour 
déclarer  la  disposition  réelle;  sinon,  il  n'y  aurait  point 
de  disposition  qui  ne  fût  réelle, par  le  motif  ou  le  prétexte 
que  tout  ce  qui  est  ordonné  par  les  coutumes  a  toujours 
relation  aux  biens  (i). 

349.  Attaché  à  la  tradition  de  la  réalité  comme  pra- 

(1)  Frolaud,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  100  et  101,  n°  V. 
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ticien  et  porté  à  la  personnalité  par  la  tendance  qui  l'em- 
portait dans  la  jurisprudence,  LVoland  est  très  embar- 
rassé quand  ils'at;it  d'étendre  la  personnalité.  liadétinition 
que  les  réalistes  donnaient  du  statut  personnel  était  si 
étroite  que,  poussée  à  bout,  elle  aurait  abouti  cà  déclarer 
réels  la  plupart  des  statuts.  Ils  voulaient  que  le  statut 
regardât  la  personne  principalement  et  universellement 
et  abstraction  faite  de  toute  matière  réelle,  ce  qui  excluait 
les  incapacités  spéciales,  lesquelles  n'étaient  pas  univer- 
selles et  semblaient  établies  en  vue  des  biens.  Froland 
commença  par  dire  qu'il  ne  faut  pas  pousser  les  choses  à 
la  rigueur  dans  l'interprétation  des  lois;  puis  il  se  met  à 
interpréter  le  mot  universaliter,  de  manière  qu'il  ne  signifie 
plus  ce  qu'il  signifiait  réellement  dans  la  bouche  des  réa- 
listes. Froland  dit,  au  contraire,  que  le  dessein  des  lois  n'a 
point  été  de  faire  dépendre  absolument  la  personnalité  du 
statut  de  l'état  universel  de  la  personne  ;  le  mot  univer- 
saliter,  d'après  lui,  peut  et  doit  s'appliquer  au  statut  par 
lequel  le  législateur  a  jeté  ses  premiers  regards  sur  la 
personne  pour  fixer  son  état,  sa  condition,  son  pouvoir, 
sans  faire  aucune  attention  aux  biens. 

Froland  prend  appui  sur  la  jurisprudence,  qui  considé- 
rait comme  personnels  bien  des  statuts,  quoiqu'ils  ne  con- 
cernassent pas  l'état  universel  de  la  personne.  Tel  était 
le  sénatus-consulte  velléien  sur  l'intercession  des  femmes, 
reçu  d'abord  dans  tout  le  royaume,  puis  abrogé  par  l'édit 
de  1606  dans  la  plupart  des  provinces,  mais  maintenu 
dans  la  Normandie  et  dans  les  pays  de  droit  écrit  :  le 
parlement  de  Paris  l'a  déclaré  personnel,  quoiqu'il  ne 
concerne  pas  l'état  universel  de  la  femme,  celle-ci  pouvant 
donner,  tester,  vendre,  hypothéquer  et  administrer,  indé- 
pendamment du  sénatus-consulte  qui  est  spécial  à  Tinter- 
cession.  Le  parlement  de  Paris  a  encore  déclaré  person- 
nel le  statut  observé  à  Paris,  qui  défend  au  mineur  de 
vingt-cinq  ans  de  vendre,  engager  et  hypothéquer  ses 
biens,  en  jugeant  que  le  mineur  ne  pouvait  aliéner  les 
biens  qu'il  possédait  en  Normandie,  quoique,  d'après  le 
statut  de  cette  province,  on  soit  majeur  à  vingt  ans,  et 
cependant   le    statut  de    Paris    ne   concerne   pas    l'état 
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universel  du  mineur,  puisque,  d'après  l'article  293  de 
la  coutume ,  il  peut  disposer  par  testament  de  ses 
meubles  et  conquêts  immeubles  à  l'âge  de  vingt  ans,  et 
l'article  294  lui  permet  de  tester  à  cet  âge  du  quint  de 
ses  propres  s'il  n'a  meubles,  acquêts  ou  conquêts  immeu- 
bles; et  il  peut  encore  contracter  sans  espérance  de  res- 
titution quand  il  n'a  pas  été  lésé.  Froland  conclut  que 
l'incapacité  spéciale  forme  un  statut  personnel  (i). 

•I50.  Il  y  avait  de  grandes  diversités  dans  les 
anciennes  coutumes  par  rapport  à  l'âge  requis  pour  les 
dispositions  testamentaires,  les  unes  le  fixant  â  douze, 
quatorze,  quinze  et  seize  ans,  et  les  autres  à  dix-huit, 
vingt  et  vingt-cinq  ans.  De  là  la  question  de  savoir  de 
quelle  nature  était  le  statut  qui  fixe  l'âge  pour  les  dispo- 
sitions testamentaires.  Les  réalistes  disaient  que  c'était 
un  statut  réel  et  que,  par  conséquent,  il  fallait  considérer 
l'âge  requis  par  la  coutume  de  la  situation  des  biens. 
Telle  était  la  doctrine  consacrée  par  l'édit  perpétuel 
de  1611  qui  déclarait  réels  tous  les  statuts  concernant  les 
testaments.  Froland  dit  avec  raison  qu'il  faut  distinguer; 
il  admet  la  réalité  en  ce  qui  regarde  la  nature  et  la  quo- 
tité des  biens,  la  qualité  des  personnes  qui  donnent  ou 
reçoivent  ;  ce  qui  est  déjà  une  grande  concession  faite  à 
la  doctrine  traditionnelle,  mais  il  se  refuse  à  croire  que 
celui  qui,  d'après  la  loi  de  son  domicile,  peut  disposer  à 
quatorze,  quinze  ou  dix-huit  ans,  soit  incapable  de  tester 
des  biens  qu'il  possède  dans  des  coutumes  où  l'on  exige 
l'âge  de  vingt  ou  de  vingt-cinq  ans.  Froland  dit  avec  rai- 
son qu'il  y  a  même  motif  de  décider  que  pour  la  majorité. 
Si,  à  raison  de  l'état  social  et  politique,  la  coutume  dé- 
clare habile  à  tester  celui  qui  a  atteint  l'âge  de  quatorze 
ans,  pourquoi  serait-il  inhabile  ailleurs^  Et  quelle  in- 
fluence la  situation  des  biens  peut-elle  avoir  sur  la  capa- 
cité ou  l'incapacité  de  la  personne  l  Le  statut  est  donc 
personnel  de  sa  nature  (2). 

Quand  un  praticien  comme  Froland  abandonne  la  tra- 


(1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  98-100. 

(2)  Vvo\c.'Ad.,  Mémoires,  t.  II,  p.  Iô9;^  et  1594. 


r)OS  HISTOÏKK    Dr    DROIT    CI  VU.    INTERNATIONAL. 

dition  de  la  réalité,  c'est  une  preuve  que  telle  était  la 
tendance  générale  des  esprits.  La  maxime  que  toutes  les 
coutumes  sont  réelles  remontait  à  la  féodalité;  plus  on 
s'éloignait  du  moyen  âge,  plus  elle  perdait  de  son  empire. 
Nous  allons  entendre  un  magistrat  entièrement  imbu  des 
idées  nouvelles,  le  président  Bouliier„ 

IV.  Bouhier. 

351 .  Le  président  Bouhier  appartient  à  l'école  des  sta- 
tutaires. Il  maintient  la  division  des  statuts  en  réels  et 
personnels,  c'est-à-dire,  comme  il  l'observe,  en  statuts 
dont  l'empire  ne  passe  point  les  bornes  de  leurs  territoires, 
et  en  statuts  dont  l'exécution  s'étend  sur  les  biens  situés 
ailleurs.  Bouhier  prend  soin  d'ajouter,  et  il  dit  que  cette 
considération  est  très  importante,  que  régulièrement 
aucun  statut  n'a  droit  d'étendre  sa  disposition  sur  les 
biens  qui  sont  situés  hors  de  son  territoire.  La  raison  est 
que  le  pouvoir  d'une  loi  se  mesure  sur  le  pouvoir  du  légis- 
lateur ;  or,  ce  pouvoir  est  renfermé  dans  les  limites  du 
territoire  où  le  législateur  a  droit  de  commander.  Cela  est 
d'autant  plus  certain,  dit  Bouhier,  pour  nos  coutumes, 
qu'on  sait  qu'elles  sont  fondées  la  plupart  sur  des  conven- 
tions passées  par  les  trois  états  des  provinces  ;  ainsi  elles 
ne  doivent  pas  avoir  plus  d'effet  que  les  autres  conven- 
tions, lesquelles  lient  uniquement  ceux  qui  ont  bien  voulu 
s'y  soumettre.  Les  glossateurs  disaient  la  même  chose  en 
comparant  les  statuts  à  des  pactes  (n''  217).  Le  motif  est 
singulier  :  est-ce  que  jamais  une  disposition  légale,  statut  ou 
loi,  procède  d'une  convention  ?  Peut-être  le  président  aca- 
démicien s'est-il  laissé  égarer  par  la  théorie  du  Contrat 
social  à  laquelle  Rousseau  avait  donné  une  grande  popu- 
larité. Bcfuhier  a  encore  une  autre  explication  de  la  réa- 
lité des  coutumes,  qui  vaut  mieux;  je  l'ai  déjà  rapportée 
(n"*  330)  :  les  coutumes  étaient  ennemies,  comme  les  peu- 
ples, pour  mieux  dire,  les  petits  souverains  féodaux  qui 
jadis  se  partageaient  la  France.  N'était-ce  pas  une  raison 
pour  abandonner  la  doctrine  de  la  réalité?  En  France, 
oui,  puisque  les  provinces  avaient  cessé  d'être  enneoiies  ; 
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mais  d'un  Etat  souverain  à  l'autre,  le  fondement  de  la 
réalité  subsistait,  puisque  les  Etats  sont  toujours  enne- 
mis, en  ce  sens  du  moins  que  cliacun  est  jaloux  de  sa 
souveraineté  et  tient  «à  être  maître  chez  soi.  Mais  si  la 
souveraineté  s'oppose  à  ce  qu'un  statut  dépasse  le  terri- 
toire où  le  législateur  a  le  droit  de  commander,  n'en 
faut-il  pas  conclure  qu'aucun  statut,  personnel  ou  réel,  ne 
peut  dépasser  le  territoire^  C'est  la  question  capitale  qui 
domine  la  science  du  droit  civil  international.  Les  statu- 
taires ne  pouvaient  la  résoudre,  parce  qu'ils  partaient  du 
principe  de  la  souveraineté  territoriale,  exclusive,  abso- 
lue. Bouhier  écarte  l'objection  des  réalistes  purs,  comme 
faisaient  tous  les  statutaires  favorables  cà  la  personnalité. 
Le  statut  personnel,  dit-il,  ne  donne  pas  directement  la 
loi  aux  fonds  qui  sont  situés  hors  de  son  territoire,  il 
n'en  a  pas  le  droit;  mais  il  est  le  maître  de  lier  les  mains 
aux  personnes  qui  lui  sont  soumises  et  par  là  de  leur  ôter 
le  pouvoir  de  contrevenir  à  sa  défense  (i).  L'argumenta- 
tion est  très  faible.  On  pouvait  répondre  que  la  coutume  n'a 
pas  plus  le  pouvoir  d'agir  indirectement  que  directement 
sur  les  fonds  situés  hors  de  son  territoire,  et  que  si  elle 
peut  lier  les  personnes  qui  lui  sont  soumises,  elle  ne  peut 
jamais  lier  les  biens  sur  lesquels  elle  n'a  aucune  action. 
Je  n'insiste  pas  sur  cette  critique,  c'est  le  côté  faible  de 
l'école  des  statutaires;  ce  qui  fait  le  mérite  de  Bouhier, 
c'est  que,  malgré  les  entraves  que  lui  opposait  le  prin- 
cipe de  territorialité,  il  est  parvenu  à  donner  à  la  person- 
nalité la  première  place  dans  la  doctrine,  tandis  que  jus- 
qu'à lui  la  réalité  avait  le  pas. 

•J52.  En  théorie,  et  abstraction  faite  de  la  souverai- 
neté, Bouhier  a  d'excellentes  raisons  pour  donner  la  pré- 
férence à  la  personnalité  (2).  Quand  la  personne  et  la 
chose  se  trouvent  en  concurrence,  la  personne  doit  régu- 
lièrement  l'emporter.   Accurse  avait  déjà  établi  ce  prin- 


(1)  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne, 
ch.  XXIII,  no*  36-38  (Œuvres,  t.  I,  p.  658  et  659),  et  chap.  XXI,  n^  75, 
p.  592. 

(2)  Bouhier,  Observations  sur  la  coutume  du  duché  de  Bourgogne^ 
ch.  XXXVI,  no»  I-IO  (Œuvres,  t.  I,  p.  819-821). 
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c'ipc  et  Bouhier  était  heureux  de  trouvei*  dans  la  tradition 
des  appuis  pour  les  innovations  ([u'il  proposait  et  qui 
etî'rayaient  les  timides  pratieiens.  I^es  statutaires  du  dix- 
liuitièiue  sièele,  BouUenois,  Froland,  posaient  encore  en 
principe  que,  dans  le  doute,  on  devait  déclarer  le  statut 
réel.  Bouhier  cherche  à  établir  le  principe  contraire  qui 
découlait  de  la  maxime  d'Accurse.  Puisque  la  personne 
l'emporte  sur  la  chose,  ne  faut-il  pas  présumer  que  le  sta- 
tut est  personnel  plutôt  que  réel?  Cela  est  d'autant  plus 
convenable,  dit  Bouhier,  que,  d'après  le  sentiment  de  tous 
les  jurisconsultes,  suivis  en  cela  par  Dumoulin,  les  lois 
sont  faites  principalement  pour  les  personnes.  Ce  qui  a 
fait  avouer  à  M^  Froland  lui-même  que  la  personne, 
comme  plus  noble,  doit  l'emporter  sur  les  biens  qui  ne 
sont  faits  que  pour  elle. 

Bouhier  a  encore  une  autre  raison,  plus  considérable, 
pour  se  déterminer,  en  cas  de  doute,  en  faveur  de  la  per- 
sonnalité des  coutumes,  c'est  que  le  bien  public  demande 
qu'on  retende  le  plus  qu'il  est  possible.  La  réalité  est  une 
source  intarissable  de  procès.  Il  en  était  ainsi  notamment 
en  matière  d'hérédité.  La  réalité,  dit  Bouhier,  introduit 
dans  les  successions  plusieurs  patrimoines  :  il  n'est  pas 
concevable  combien  cette  diversité  cause  d'embarras  et 
de  procès  dans  les  partages  de  successions,  surtout  dans 
celles  des  grandes  maisons  dont  les  biens  sont  répandus 
dans  plusieurs  coutumes  différentes.  La  personnalité,  au 
contraire,  rend  les  partages  simples  et  uniformes  et,  par 
conséquent,  exempts  de  contestations.  Toutes  les  pro- 
vinces ont  donc  un  mutuel  intérêt  de  préférer  ce  parti 
à  celui  de  la  réalité  des  coutumes.  Rien  de  mieux  quand 
on  se  place  sur  le  terrain  de  l'utilité,  mais  n'y  a-t-il  pas 
dans  ce  débat  un  élément  qui  domine  l'intérêt?  C'est  le 
droit.  Le  juge  n'est  pas  appelé  à  concilier  des  intérêts,  il 
est  l'interprète  de  la  loi.  Cette  objection,  qui  pour  nous  a 
tant  de  poids,  en  avait  moins  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence; les  légistes  n'étaient  pas  liés  par  des  codes,  ils 
faisaient  le  droit  autant  qu'ils  l'interprétaient.  Après  tout, 
il  n'y  avait  pas  de  lois  qui  définissaient  les  statuts, 
c'étaient  les  interprètes  du  droit  romain  qui  avaient  créé 
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la  doctrine  des  statuts  ;  or,  les  glossateurs  trouvaient 
dans  leurs  textes  à  peu  près  tout  ce  qu'ils  y  cher- 
chaient. 

Les  glossatcurs,  et  à  leur  suite  Dumoulin,  établissaient 
comme  principe  que  tout  statut  qui  a  quelque  fondement 
dans  le  droit  commun  ou  dans  le  droit  naturel  est  person- 
nel et  s'étend  sur  tous  les  biens,  quoique  situés  hors  de 
l'étendue  de  son  empire;  la  raison  et  l'équité  permettent 
toujours  d'étendre  les  statuts.  Le  fondement  de  ce  prin- 
cipe est  que  le  droit  naturel  est  la  loi  primordiale  de 
toutes  les  nations  ;  quant  au  droit  commun,  qui  est  le  droit 
ancien  et  foncier  du  royaume,  il  est  presque  toujours  fondé 
sur  les  règles  de  l'équité  ;  nous  devons  donc  en  faciliter 
le  retour  ou,  du  moins,  nous  en  rapprocher  autant  qu'il 
est  possible;  ce  qu'on  ne  saurait  mieux  faire  qu'en  donnant 
la  plus  grande  extension  aux  statuts  qui  y  sont  conformes. 
Voilà  pourquoi  les  glossateurs  suivaient  comme  règle  que 
quand  on  peut  donner  deux  interprétations  opposées  à  un 
statut, il  faut  préférer  le  parti  qui  tend  le  plus  à  favoriser 
le  droit  commun. 

Restait  la  redoutable  objection  de  la  souveraineté  des 
coutumes.  Bouhier  ne  l'aborde  pas  directement,  mais  il 
fait  une  remarque  très  juste  qui  aurait  pu  le  mettre  sur  la 
voie,  si  la  tradition  ne  l'avait  arrêté.  La  souveraineté 
est-elle  réellement  engagée  dans  le  débats  Oui,  s'il  s'agit 
de  statuts  qui  concernent  l'existence  et  la  conservation 
des  sociétés.  Non,  s'il  ne  s'agit  que  d'intérêts  particuliers  ; 
or,  le  droit  civil  international,  le  mot  même  le  dit,  ne  con- 
cerne que  les  intérêts  privés ,  donc  la  souveraineté  est 
hors  de  cause.  C'est  en  ce  sens  que  Bouhier  dit  très  bien: 
^  A  parler  en  général,  il  est  fort  indilFérent  aux  peuples 
qu'un  statut  soit  déclaré  réel  ou  personnel,  car  ce  que  les 
particuliers  peuvent  perdre  dans  l'un  de  ces  partis,  ils  le 
regagnent  dans  l'autre,  ainsi  tout  devient  égal.  ^  Les  sta- 
tutaires du  dix-huitième  siècle  avouaient  que  la  person- 
nalité devait  être  préférée  à  la  réalité,  mais  ils  croyaient 
que  le  législateur  seul  avait  ce  droit.  Bouhier  repond  à 
Boullenois  :  ~  En  attendant  une  décision  que  nous  n'avons 
pas  le   droit  de  prendre,  pourquoi  ne  pas  admettre  une 
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interprétation  favorable  à  la  personnalité  ({uaïul  elle  dé- 
pend des  interprètes^  Déclarons  donc  personnel,  dans  le 
doute,  le  statut  qui  s'accorde  avec  les  principes  du  droit 
commun  et  de  l'équité,  y^ 

Îl5:i.  (Quelque  soin  que  Bouliier  prît  de  rattacher  sa 
doctrine  à  la  tradition,  elle  etfraya  les  praticiens.  Le  pré- 
sident  aboutissait,  en  etfet,  cà  une  règle  toute  contraire  de 
celle  que  les  statutaires  établissaient.  Sauf  Guy  Coquille, 
tous  admettaient  comme  principe  que  les  coutumes  sont 
réelles.  La  réalité  était  donc  la  règle  et  une  règle  presque 
absolue,  tandis  que  la  personnalité  était  une  exception, 
que  les  uns,  les  plus  logiques,  restreignaient,  tandis  que 
les  autres  cherchaient  à  l'étendre.  Bouhier  l'étendit  telle- 
ment que  l'exception  devenait  la  règle.  Ce  système,  dit 
BouUenois,  combat  absolument  la  décision  de  nos  meil- 
leurs jurisconsultes  qui,  dans  le  mélange  de  la  personne 
et  des  biens,  donnent  volontiers  la  préférence  à  la  réalité. 
Accorder  la  prééminence  au  statut  personnel,  c'était  ren- 
verser toute  la  tradition.  Que  devenait,  dans  cet  ordre 
d'idées,  la  souveraineté  des  coutumes  (i)?  Bouhier  aurait 
pu  répondre  que  si  l'on  maintenait  strictement  le  principe 
de  la  territorialité,  on  aboutissait  à  déclarer  réels  tous 
les  statuts,  et  pas  un  statutaire  n'oserait  aller  jusque-là. 
Il  est  vrai  que  les  plus  conséquents,  tels  que  les  deux 
Voet  et  Huber,  soutenaient  qu'aucun  statut  ne  pouvait 
s'étendre  hors  de  son  territoire,  mais  ils  ajoutaient  que  la 
nécessité  et  les  convenances  amenaient  des  concessions 
mutuelles  entre  les  peuples  ;  ils  admettaient  donc  les  sta- 
tuts personnels  au  nom  de  la  courtoisie  internationale 
(n*"  309).  Bouhier  aboutit  à  peu  près  à  la  môme  conclu- 
sion, toutefois  il  y  arrive  en  vertu  d'un  autre  principe  : 
la  différence  est  capitale  et  il  importe  de  la  noter. 

Bouhier  n'ose  pas  contester  le  principe  de  la  réalité  ; 
je  dirai  tantôt  à  quels  statuts  il  accorde  ce  caractère; 
mais  bien  que  la  règle  étroite  soit  pour  la  restriction  des 
coutumes  dans  leurs  limites,  l'extension  en  a  néanmoins 
été  admise  en  faveur  de  l'utilité  publique  et  souvent  même 

(1)  BouUenois.  Traité  des  statuts,  t.  I,  p.  107  et  suiv. 
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par  une  espèce  de  nécessité.  Ainsi  quand  les  peuples  voi- 
sins ont  soulFert  cette  extension,  ce  n'est  pas  qu'ils  se 
soient  crus  soumis  à  un  statut  étranger  ;  c'est  seulement 
parce  qu'ils  y  ont  trouvé  leur  intérêt  particulier,  en  ce 
qu'en  pareil  cas  leurs  coutumes  ont  le  môme  avantage 
dans  les  provinces  voisines.  On  peut  donc  dire  que  cette 
extension  est  fondée  sur  une  espèce  de  droit  des  gens  et 
de  bienséance,  en  vertu  duquel  les  différents  peuples  sont 
tacitement  demeurés  d'accord  de  soutfrir  cette  extension 
de  coutume  à  coutume,  toutes  les  fois  que  l'équité  et  l'uti- 
lité commune  le  demanderaient.  Ces  motifs  d'équité  et 
d'utilité  publique  sont  le  vrai  fondement  de  la  personna- 
lité des  coutumes  (i).  C'est  à  peu  prés  le  langage  de  Jean 
Voet;  cependant  le  légiste  français  arrive  à  des  consé- 
quences toutes  dilïérentes  :  l'un  nie,  en  principe,  l'exis- 
tence des  statuts  personnels,  tandis  que  l'autre  les  consi- 
dère comme  formant  la  règle  générale  ;  les  applications 
naturellement  différent  également  du  tout  au  tout.  C'est 
que  Bouhiervoit  la  personnalité  avec  faveur,  parce  qu'elle 
est  fondée  sur  l'équité  et  sur  l'utilité  publique,  tandis  que 
Voet  la  voit  avec  défaveur,  parce  que  c'est  une  dérogation 
à  la  souveraineté  territoriale  ;  l'un  de  ces  grands  juris- 
consultes s'inspire  du  cosmopolitisme  du  dix- huitième 
siècle,  et  l'autre  procède  de  la  souveraineté  jalouse  et 
étroite  de  la  féodalité.  Voilà  pourquoi  Bouhier  élargit  le 
cercle  des  statuts  personnels,  tandis  que  Voet  le  ré- 
trécit. 

354.  Bouhier  critique  les  définitions  que  les  statu- 
taires donnaient  des  statuts  personnels  ;  il  ne  propose  pas 
de  définition  nouvelle,  parce  qu'on  ne  saurait  en  donner 
de  bonne  tant  qu'on  ne  sera  pas  convenu  des  différents 
statuts  qui  doivent  composer  la  classe  des  personnels  et 
des  réels,  car  comment  définir  clairement  des  choses 
dont  la  nature  est  douteuse  et  contestée?  En  attendant 
que  le  législateur  ait  fixé  la  qualité  des  statuts,  il  faut  s'en 
tenir  à  la  définition  qui  regarde  uniquement  l'effet  résul- 

(1)  Bouhier,  Observations  sur  les  coutumes  du  duché  de  Bourgogne, 
chap,  XXIII,  no-^  62  et  63  (Œuvres,  t.  I,  p.  662  et  663),  et  chap.  XXIV, 
11"  127,  p.  689. 

I.  33 
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tant  des  statuts  :  le  réel  est  celui  dont  le  pouvoir  ne 
s'étend  pas  au  delà  de  son  territoire,  et  le  personnel  celui 
qui  étend  son  empire  sur  les  biens  de  ceux  qui  lui  sont 
soumis,  en  quelques  lieux  qu'ils  soient  situés.  Ainsi  Bou- 
hier  reconnaît  qu'il  est  de  l'essence  du  statut  personnel 
d'avoir  etfet  sur  les  biens  situés  hors  de  son  territoire. 
J.  \'oet,  au  contraire,  nie  qu'un  statut  ait  effet  hors  du 
territoire,  qu'il  soit  personnel  ou  réel  (n""  314);  il  ne  l'ad- 
met que  par  courtoisie  ou  par  intérêt.  C'est  un  principe 
restrictif.  Bouhier  parle  aussi  de  courtoisie,  mais  il  ajoute 
l'utilité  publique,  et  il  fait  un  devoir  au  juge  de  se  décider 
d'après  le  bien  général.  Le  principe  est,  au  fond,  tout 
différent  (i). 

355.  Les  applications  que  Bouhier  donne  de  son  prin- 
cipe appartiennent  à  la  partie  dogmatique  de  ces  Etudes; 
je  me  bornerai  à  citer  quelques  exemples  pour  faire  com- 
prendre la  portée  de  sa  doctrine.  Il  pose  comme  règle  que 
tout  statut  renfermant  une  prohibition  aux  personnes  qui 
lui  sont  ^OMmi^Q^,  pour  quelque  cause  publique  y  e^i  person- 
nel. C'est  une  conséquence  du  principe  d'après  lequel  les 
coutumes  qui  regardent  le  bien  universel  des  peuples,  les 
bonnes  mœurs  et  l'honnêteté  publique  méritent  d'être  éten- 
dues hors  de  leur  territoire.  En  effet,  on  ne  saurait  douter 
que  ce  ne  soit  le  vœu  commun  des  législateurs  des  provinces  ; 
ainsi,  par  un  intérêt  mutuel,  l'extension  de  ces  sortes  de 
coutumes,  loin  de  trouver  des  obstacles  dans  les  autres, 
doit  y  être  extrêmement  favorisée.  Ces  statuts  ont  effet 
sur  les  biens  que  la  personne  a  sous  un  autre  statut,  non 
par  un  empire  direct,  mais  par  une  déférence  politique  et 
louable  des  magistrats  dont  le  zèle  pour  le  bien  public 
doit  se  prêter,  dans  ce  cas,  à  l'extension  de  coutume  à 
coutume  (2). 

Les  statutaires  ne  raisonnaient  pas  ainsi  ;  ils  cherchaient 
à  restreindre  les  statuts  personnels,  afin  de  maintenir 
l'autorité  souveraine  des  coutumes.  C'est  dans  cet  esprit 


(1)  Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,  chap.  XXIII,  nP^  45-63  (Œuvres, 
t   II,  p.  660-663). 

(2)  Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,  chap.  XXIII,  n^s  75,  76,  79  (t.  I, 
p.  664). 
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qu'ils  avaient  imaginé  la  théorie  des  incapacités  ou  des 
capacités  particulières  qui,  d'après  eux,  formaient  un  sta- 
tut réel.  Bouhier  ne  discute  même  plus  la  question  ;  il  se 
contente  de  dire  qu'il  ne  convient  point  de  ce  prétendu 
principe.  Dès  qu'un  statut  établit  une  capacité  ou  une 
incapacité,  il  regarde  un  droit  inhérent  à  la  personne, 
donc  il  est  personnel.  Il  en  est  ainsi  de  l'âge  requis  pour 
tester  :  ne  serait-il  pas  absurde  que  le  mineur  fût,  au  lieu 
de  son  domicile,  capable  de  disposer,  et  incapable  dans 
une  autre  coutume?  Cependant  cette  question  était  vive- 
ment controversée  ;  on  opposait  des  arrêts  ;  il  y  en  avait 
en  sens  contraire  (i).  La  jurisprudence  est  la  grande  auto- 
rité de  Froland.  Bouhier  répond  que  le  jurisconsulte  a 
toujours  le  droit  et  le  devoir  d'examiner  si  les  arrêts  sont 
fondés  sur  des  raisons  solides.  C'est  un  magistrat  qui  tient 
ce  langage,  intéressé  comme  tel  à  ce  que  l'on  respecte  les 
décisions  des  cours.  Eh  bien,  il  se  plaint  de  la  déférence 
aveugle  des  auteurs  pour  les  arrêts.  Il  est  plus  conve- 
nable, dit-il,  de  ramener  la  jurisprudence  des  arrêts  aux 
principes,  que  de  réduire  les  principes,  à  la  jurisprudence 
des  arrêts.  Les  compagnies  mêmes  qui  rendent  les  arrêts, 
ajoute  Bouhier,  ne  cèdent  à  leur  autorité  que  quand  elles 
les  trouvent  conformes  aux  règles  ;  il  n'y  a  que  les  petits 
génies,  les  esprits  plébéiens,  comme  dit  un  écrivain  de 
Rome,  qui  se  laissent  entraîner  par  les  exemples  au  lieu 
d'écouter  la  raison  (2).  Ces  paroles  d'un  grand  magistrat 
sont  considérables  dans  une  matière  où  la  jurisprudence 
joue  un  grand  rôle. 

350.  Bouhier  pose  encore  comme  règle  que  tout  statut 
fondé  sur  une  convention  tacite  est  personnel.  On  sait 
que  cette  question  avait  divisé  les  deux  grands  juriscon- 
sultes du  seizième  siècle,  Dumoulin  et  d'Argentré.  En- 
core au  dix-huitième  siècle,  Boullenois  et  Froland 
n'osaient  pas  suivre  Dumoulin  en  tout  point;  à  leur  avis, 


(Ij  Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,  chap.  XXIV.  n*^»  92-108  (t.  1, 
p.  684-686). 

(2)  Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,  ch.  XXIII,  n^s  13  et  21  (t.  I.  p.  655 
et  656);  ch.  XXIV,  n^  77,  p.  681,  et  u"  97,  p.  684. 
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il  poussait  trop  loin  le  principe  des  conventions  tacites  (i). 
Bouhier  trouve  lo  principe  évident  :  «  Outre  l'axiome  vul- 
gaire, que  personne  ne  révoque  on  doute,  que  tacili  et 
cxpressi  eadem  vis,  on  comprend  que  le  bien  ^nihlic 
l'exige  de  la  sorte  ;  car  de  pareils  statuts  n'ont  été  intro- 
duits que  pour  épargner  aux  particuliers  la  peine  et  les 
Irais  de  passer  de  certains  contrats  importants  a  la  société 
civile  et  qui  sont  d'un  usage  fréquent.  Ainsi  l'on  doit  sup- 
poser que  les  contractants  se  sont  reposés,  à  cet  égard,  sur 
la  prévoyance  de  la  loi.  11  est  donc  utile  à  cette  même 
société  que  l'on  donne  à  ces  conventions  tacites  tout  l'effet 
que  produisent  les  conventions  expresses,  y^  Bouhier 
ajoute  que  nous  avons  l'obligation  à  Dumoulin  d'avoir  le 
premier  fait  l'application  de  cette  règle  à  la  communauté 
légale  de  biens  meubles  et  conquêts,  introduite  par  la  plu- 
part de  nos  coutumes.  Loin  de  croire  que  l'on  ait  donné 
trop  d'extension  à  ce  principe,  il  regrette  que  les  auteurs 
et  Dumoulin  lui-même  n'aient  pas  tiré  de  cette  règle  tous 
les  avantages  qu'ils  auraient  pu  en  tirer  pour  la  résolu- 
tion de  beaucoup  de  difficultés  sur  la  réalité  ou  la  person- 
nalité de  certains  statuts;  car  si  l'on  a  reconnu  pour 
personnelles  les  dispositions  coutumières  sur  le  fait  de 
la  communauté  conjugale,  pourquoi  a-t-on  refusé  la  même 
qualité  aux  statuts  qui  regardent  le  remploi  des  propres, 
le  douaire  coutumier,  la  renonciation  tacite  des  filles,  par 
contrat  de  mariage,  à  la  succession  paternelle,  et  plusieurs 
autres  où  les  coutumes  n'ont  fait  que  remplacer  les  clauses 
fréquentes  des  actes  (2)  ?  C'est  que  les  anciens  statutaires 
étaient  toujours  retenus  par  l'autorité  souveraine  des  cou- 
tumes, tandis  que  Bouhier  mettait  le  bien  public  au-dessus 
de  la  souveraineté  territoriale. 

357.  En  passant  aux  statuts  réels,  Bouhier  dit  qu'ils 
souffrent  moins  de  difficulté,  parce  que  la  plupart  de  ceux 
qui  ont  écrit  sur  cette  matière  ont  marqué  beaucoup  plus 

(1)  BouUenois,  Traité  des  statuts ,  t.  I,  p.  737  etsuiv.,ett.  II,  p.  299 
et  300.  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  272,  chap.  II,  et  p.  520, 
chap.  X. 

(2)  Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,  ch.  XXIII,  n^s  59.74  (t.  l,  p.  663 
et  664).  Comparez  BouUenois,  Dissertation  sur  les  questions  mixtes,  p.  227, 
quest.  XII,  et  p.  239,  quest.  XIII. 
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de  penchant  pour  la  réalité  que  pour  la  personnalité  des 
coutumes.  En  elîet,  ils  partaient  du  principe  que  les  cou- 
tumes sont  réelles  ;  dans  cet  ordre  d'idées,  il  fallait  res- 
treindre la  personnalité  ;  mais  les  auteurs  n'avaient 
aucun  principe  qui  pût  les  guider.  Bouhier  était  porté 
pour  la  personnalité,  mais  il  désespérait  de  définir  le  sta- 
tut personnel.  Il  aurait  dû  dire  que  toute  loi  est  person- 
nelle, mais  il  ne  va  pas  jusque-là,  et  il  ne  le  pouvait  pas 
dans  le  système  de  la  souveraineté  territoriale,  qui  était 
encore  généralement  admis.  S'il  ne  trouvait  aucune  diffi- 
culté à  énumérer  les  statuts  réels,  c'est  qu'il  était  d'accord 
avec  tout  le  monde.  Dans  nos  idées  modernes,  il  n'en  est 
plus  ainsi.  La  grande  difficulté,  pour  nous,  est  de  définir 
les  statuts  réels.  Bouhier  se  rend  la  tâche  facile  en  admet- 
tant la  doctrine  traditionnelle.  -  Je  commence,  dit-il,  par 
ce  grand  principe  que  nous  a  donné  Dumoulin  et  qui 
semble  dicté  par  la  raison  même,  savoir  qu'en  ce  qui  con- 
cerne les  choses  qui  ont  une  assiette  fixe  et  les  charges 
qui  y  sont  imposées,  il  faut  considérer  la  coutume  du  lieu 
où  elles  sont  assises.  La  raison  en  est  que  ces  sortes  de 
charges  tombent  moins  sur  la  personne  que  sur  la  chose 
même,  y^  Je  n'entre  pas  dans  le  détail  des  applications  : 
elles  trouveront  leur  place  ailleurs.  Il  y  a  cependant  un 
point  qui  mérite  d'être  noté;  il  s'agit  des  fiefs  et  du  point 
de  savoir  si  la  majorité  féodale  forme  un  statut  réel. 

A  première  vue,  la  personnalité  paraît  évidente.  La 
majorité  n'est-elle  pas  une  qualité  personnelle,  et  l'hom- 
mage n'est-il  pas  un  devoir  pur  personnel  l  II  semble  donc 
qu'il  n'y  a  rien  de  réel  dans  les  statuts  qui  règlent  l'âge 
où  le  vassal  est  tenu  de  rendre  ce  devoir  à  son  seigneur. 
Cependant  on  admettait  généralement  la  réalité  et  Bou- 
hier approuve.  C'est  improprement,  disait-on,  que  l'on  ap- 
pelle >?^<2;or^Y^' l'âge  prescrit  par  les  coutumes  pour  rendre 
le  devoir  de  fief,  puisqu'elle  ne  regarde  que  ce  seul  acte. 
Cela  est  très  vrai  dans  la  doctrine  qui  exige,  pour  que  le 
statut  soit  personnel,  qu'il  règle  l'état  universel  de  la  per- 
sonne, mais  Bouhier  n'accepte  pas  ce  principe;  il  fallait 
donc  s'attacher  à  la  nature  de  l'acte;  or,  qu'est-ce  qu'il  y 
a  de  plus  personnel  que  la  foi  et  l'hommage  l  On  répond 
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que  rhommage  est  un  devoir  personnel,  en  ce  sens  seule- 
ment que  la  prestation  do  foi  doit  être  faite  par  le  vassal, 
mais  l'obligation  qui  lui  en  est  imposée  est  une  servitude 
qui  grève  le  fief.  Telle  était,  en  effet,  la  théorie  féodale,  et 
tant  que  la  propriété  féodale  subsistait,  il  était  impossible 
d'en  changer  le  caractère;  la  réalité  ne  tomba  qu'avec  le 
régime  dont  elle  formait  l'essence.  Mais  cette  réalité, 
dans  une  matière  où  tout  était  personnel,  n'aurait-elle 
pas  dû  frapper  Bouhier  et  lui  montrer  ce  qu'il  y  a  de  faux 
dans  la  doctrine  traditionnelle^  On  ne  considère  ni  la  cou- 
tume du  lieu  où  le  vassal  est  né,  ni  celle  où  il  a  son  domi- 
cile, mais  seulement  celle  où  est  assis  le  fief  servant;  par 
conséquent,  si  le  fief  était  situé  dans  les  coutumes  de 
Bourgogne, de  Meaux,de  Nivernois  et  de  Saint-Quentin, 
le  vassal  en  faisait  l'hommage  à  quatorze  ans;  et  s'il 
tenait  un  fief  du  même  suzerain  sous  les  coutumes  de 
Sens,  de  Melun  et  de  Clermont,  il  faisait  l'hommage  à 
dix-huit  ans  seulement.  11  était  donc  capable  tout  ensem- 
ble et  incapable  de  desservir  les  fiefs  divers  qu'il  possé- 
dait. Voilà  ce  que  devient  le  droit  quand  on  attache 
l'homme  à  la  glèbe  et  que  l'on  en  fait  l'accessoire  de  la 
terre  (i)  !  . 

358.  La  réalité  avait  encore  un  autre  fondement 
dans  l'ancien  ordre  social.  Bouhier  dit  que  les  statuts 
concernant  les  biens  sont  réels,  parce  qu'ils  tendent  la 
plupart  à  conserver,  au  moins  en  partie,  les  fonds  dans 
les  familles  et  à  restreindre,  à  cet  égard,  la  trop  grande 
liberté  que  le  droit  commun  laisse  aux  hommes  (2)  : 
«  Pour  peu  que  l'on  soit  instruit  des  mœurs  de  notre 
nation,  on  sait  que  l'attention  principale  de  ceux  qui  en 
ont  rédigé  les  lois  particulières  a  été  de  pourvoir  à  la 
conservation  des  biens  anciens  dans  les  familles  et  de 
tâcher  de  les  y  perpétuer  autant  qu'il  était  possible  sans 
le  secours  des  substitutions.  Cet  esprit  de  nos  coutumes 
se  reconnaît  particulièrement  dans  ce  qu'elles  ont  réglé 
pour  les  dispositions  testamentaires  ;  la  plupart  des  cou- 

(1)  Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,   ch.  XXIX.  no^  21-26  (Œuvres, 
t.  II,  p.  784). 

(2)  Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,  ch.  XXI,  n»  82  (t.  I,  p.  593). 
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tûmes  ont  pris  soin  de  limiter  plus  ou  moins  le  pouvoir 
des  testateurs  sur  le  fait  des  biens  propres  ou  anciens. 
Il  y  en  a  morne  qui  ont  étendu  cette  limitation  aux  dona- 
tions entre-vifs;  d'autres,  poussant  la  chose  encore  plus 
loin,  comme  la  nôtre  ancienne,  défendaient  aux  testateurs 
de  disposer  inégalement  par  testament  entre  leurs  vérita- 
bles héritiers.  Et  à  l'égard  des  successions  ab  intestat, 
elles  ont  presque  toutes  ordonné  que  les  biens  propres 
retourneraient  aux  héritiers  delà  ligne  d'où  ils  étaient  sor- 
tis. Mais  comme  les  coutumes  varient  dans  les  détails  de 
ce  qu'elles  en  ont  réglé,  on  demande  quelle  loi  il  faut  sui- 
vre lorsque  le  défunt  laisse  des  biens  dans  des  provinces 
différentes.  On  a  perpétuellement  répondu  que,  dans  l'es- 
prit de  nos  coutumes,  il  fallait  suivre  le  statut  du  Heu  où 
les  biens  sont  situés.  C'est  principalement  pour  ce  cas 
qu'a  été  faite  la  règle  que  les  coutumes  sont  réelles  (i).  »» 
359.  Bouhier  ne  manifeste  aucun  doute  sur  la  légiti- 
mité du  principe  aristocratique  dont  les  coutumes  sont 
l'expression.  Il  est  parlementaire,  et  les  parlements  avaient 
une  grande  place  dans  l'ancien  régime.  Cela  explique 
l'approbation  que  le  président  donne  à  la  réalité  des  cou- 
tumes en  tant  qu'elles  ont  pour  objet  de  conserver  les 
biens  dans  les  familles.  Il  faut  se  reporter  à  un  ordre 
social  qui  n'est  plus  le  nôtre  pour  comprendre  la  doctrine 
de  Bouhier  concernant  l'exclusion  des  tilles  mariées  des 
successions  paternelles  et  maternelles  (2).  Lesgiossateurs, 
élevés  dans  l'esprit  d'égalité  qui  règne  dans  le  droit 
romain,  se  révoltaient  contre  une  exclusion  qui  violait  la 
nature.  Nous  allons  entendre  Bouhier.  D'abord  il  n'y  a 
point  de  difficulté  lorsque  l'exclusion  des  tilles  est  fondée 
sur  la  renonciation  qu'elles  font  par  leurs  contrats  de  ma- 
riage, car  il  est  de  principe  que  les  conventions  s'éten- 
dent sur  tous  les  biens,  quoique  situés  hors  de  la  cou- 
tume. Sans  doute,  pourvu  qu'il  y  ait  une  convention  véri- 
table; mais  Bouhier  avoue  que  la  renonciation  est  exigée 
parle  père,  et  il  en  conclut  qu'elle  doit  être  universelle. 

(1)  Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,  ch.  XXX.  n^s  1-3  (t.  I,  p.  '90) 

(2)  Bouhier,    Coutuyne  de  Bourgogne,  ch.     XXVI,    qos    175-202   ^t.  I, 
p.  739-744). 
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Ainsi  il  déclare  le  statut  personnel,  afin  de  rendre  la  spo- 
liation complète. 

Bouliier  considère  encore  comme  personnels  les  statuts 
qui  excluent  les  filles  sans  qu'il  y  ait  une  renonciation  de 
leur  part,  contre  l'opinion  presque  unanime  des  auteurs  et 
mémo  des  arrêts  qui  réputaient  le  statut  réel.  Sur  le  ter- 
rain des  principes  traditionnels,  Bouhier  a  raison.  Les 
statuts  qui  excluent  les  filles  dérivent  d'un  usage,  qui 
jadis  était  universel,  d'exiger  des  filles  en  se  mstriant  la 
renonciation  aux  successions  paternelles  et  maternelles. 
Ainsi  les  coutumes  n'ont  fait  autre  chose  que  de  rendre 
de  droit  général  et  public  ce  qui  était  autrefois  d'un  droit 
ordinaire,  mais  particulier. 

Le  grand  argument  des  glossateurs  était  que  le  statut 
d'exclusion  est  exorbitant,  contraire  au  droit  commun; 
quelques-uns  disaient,  odieux.  Bouhier  écarte  d'abord  la 
qualité  d'odieux  que  l'on  donne  à  ce  statut;  ce  qui  est 
fondé  sur  l'utilité  publique  et  sur  le  bien  des  familles  ne 
doit  point  être  traité  de  ce  nom;  or,  le  statut  qui  exclut 
les  filles  est  de  cette  nature.  Bouhier  ne  veut  pas  même 
qu'on  l'appelle  exorbitant  :  «  Un  usage  aussi  ancien  que 
la  nation,  qui  est  regardé  comme  un  point  essentiel  au 
bien  de  l'Etat  et  qui  est  universellement  reçu  partout, 
peut  bien  être  appelé  notre  droit  commun.  r> 

Toutes  ces  considérations  tiennent  à  un  état  social  qui 
pour  nous  n'est  plus  que  de  l'histoire.  Le  cri  de  la  nature 
la  emporté  sur  des  usages  qui  violaient  la  nature.  Mais  il 
a  fallu  pour  cela  la  tempête  de  1789  qui  a  englouti  tout 
l'ancien  régime.  L'aristocratie  a  fait  place  à  la  démo- 
cratie, et,  par  suite,  l'égalité  civile  est  devenue  la  base  de 
la  famille  et  de  la  société.  Tout  ce  que  Bouhier  disait  en 
faveur  de  la  personnalité  du  statut  qui  exclut  les  filles 
mariées  se  tourne  contre  sa  doctrine  :  le  statut  doit  être 
limité  à  son  territoire  et  il  ne  comporte  pas  d'exten- 
sion, parce  qu'il  est  contraire  à  notre  ordre  social  et 
même  à  l'ordre  moral.  Je  reviendrai  sur  la  question,  car 
la  réalité  aussi  souffre  des  difficultés  dans  la  doctrine 
nouvelle  qui  répute  personnelle  toute  loi  en  ce  qui  con- 
cerne les  intérêts  privés. 
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3011.  Ainsi  la  base  sur  laquelle  se  fondait  la  réalité 
des  statuts  s'écroule.  Les  dispositions  des  coutumes  qui 
entravaient  la  liberté  de  disposer  dans  l'intérêt  des  familles 
sont  abolies;  la  liberté  est  considérée  comme  le  plus 
grand  des  biens  ;  ce  qui  conduit  à  rendre  les  lois  person- 
nelles. L'égalité  a  pris  la  place  des  privilèges  ;  tout  ce 
qui,  dans  l'ordre  civil,  tenait  au  régime  aristocratique 
s'est  évanoui  dans  la  nuit  du  4  août  1789.  Or,  l'égalité 
comme  la  liberté  sont  universelles  de  leur  nature.  Tout 
tend  donc  à  rendre  les  lois  personnelles.  La  réalité  ne 
sera  bientôt  plus  que  de  l'histoire,  au  moins  en  ce  qui 
concerne  les  applications  qu'en  faisait  la  doctrine  tradi- 
tionnelle. Il  y  a  cependant  des  statuts  réels,  et  ils  con- 
cernent la  souveraineté,  mais  la  souveraineté  aussi  a 
changé  de  nature.  De  là  les  nouvelles  difficultés  aux- 
quelles je  viens  de  faire  allusion.  Chose  remarquable! 
Bouhier  parle  peu  de  la  souveraineté  des  coutumes  ;  c'est 
que  de  son  temps  la  souveraineté  était  encore  territoriale, 
ce  qui  formait  un  obstacle  à  la  personnalité  que  Bouhier 
voulait  élargir;  il  l'écarté  comme  un  obstacle  en  faisant 
appel  au  bien  public.  Il  en  résulte  qu'il  y  a  quelque  chose 
d'incohér-ent  dans  sa  doctrine.  C'est  le  dernier  et  le  moins 
réaliste  des  statutaires,  mais  il  l'est  encore,  et  tous  les 
statutaires  sont  inconséquents  ;  tous  procèdent  de  la  réa- 
lité des  coutumes  et  tous  admettent  des  statuts  person- 
nels :  les  uns  en  les  restreignant,  les  autres  en  les  éten- 
dant. Bouhier  est  celui  qui  donne  le  plus  à  la  personna- 
lité, et  en  cela  il  est  dans  la  voie  de  l'avenir. 

§  III.    Critique  de  la  doctrine  des  statuts  (i). 

361.  La  doctrine  des  statuts  est  abandonnée  aujour- 
d'hui, au  moins  dans  le  domaine  de  la  science,  car  il  y  a 
des  codes  qui  consacrent  la  théorie  traditionnelle  :  tel  est 
le  code  Napoléon,  comme  je  le  dirai  dans  la  partie  dog- 
matique de  ces  Etudes.  Cette  théorie  est  contradictoire 
en  elle-même.  Elle  part  du  principe  de  la  réalité  des  cou- 
Ci)  Comparez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I"'^  p.  191,  n»*  122-140. 


682  HISTOIRE  DU  DROIT  CIVIL  INTERNATIONAL. 

tûmes,  ce  qui  exclut  la  personnalité;  en  effet, les  coutumes 
sont  réelles,  en  ce  sens  qu'elles  sont  souveraines,  et  leur 
souveraineté  est  absolue,  exclusive  de  toute  autre  cou- 
tume; l'étranger  n'a  point  de  droit  à  lui  propre,  il  est 
soumis  pour  sa  personne  et  pour  ses  biens  à  la  loi  du  pays 
où  il  se  trouve;  quant  à  l'indigène,  il  reste  également 
assujetti  à  la  loi  du  territoire  sans  que  l'on  puisse  dire 
néanmoins  que  cette  loi  le  suive  hors  du  territoire; 
aucune  loi,  même  celle  qui  concerne  l'état  de  la  per- 
sonne, n'a  d'elfet  hors  du  territoire.  Voilà  ce  que  disent 
les  plus  conséquents  des  réalistes,  Voet  et  Huber, 
et  c'est  ce  que  répètent  encore  les  légistes  anglo-améri- 
cains qui  donnent  tout  à  la  réalité.  Cependant  tous  ceux 
qui  admettent  la  distinction  des  statuts,  même  les  réa- 
listes, admettent  aussi  qu'il  y  a  dans  certaines  lois,  celles 
qui  règlent  l'état  des  personnes  et  celles  qui  déterminent 
la  nature  et  les  effets  des  conventions,  un  élément  de 
personnalité,  quoiqu'ils  ne  soient  d'accord  ni  sur  le  fon- 
dement, ni  sur  l'étendue  des  statuts  personnels.  Consultez 
les  réalistes  les  plus  outrés,  les  deux  Voet  et  les  Anglo- 
Américains;  ils  nient,  à  la  vérité,  qu'aucun  statut  s'étende 
hors  du  territoire,  mais  en  ce  sens  seulement  qu'en  droit, 
la  loi  est  limitée  au  territoire  sur  lequel  le  législateur 
exerce  son  autorité,  ce  qui  est  d'évidence  ;  mais,  en  fait, 
ils  reconnaissent  que  par  nécessité,  convenance  ou  cour- 
toisie, on  reconnaît  que  certains  statuts  s'attachent  à  la 
personne  et  la  suivent  partout.  Courtoisie  ou  droit,  peu 
importe,  toujours  est-il  qu'il  y  a  des  statuts  personnels 
dans  la  doctrine  des  réalistes  même  les  plus  exclusifs. 
Or,  dès  que  l'on  donne  une  place  quelconque  à  la  person- 
nalité, elle  s'étend  tous  les  jours  et  elle  finit  par  tout 
absorber.  Cela  est  si  vrai  qu'au  seizième  siècle,  la  réalité 
était  encore  la  règle  et  la  personnalité  une  exception  plus 
ou  moins  contestée  ;  tandis  qu'au  dix-huitième  siècle,  la 
personnalité  est  la  règle  et  la  réalité  devient  une  excep- 
tion. 

362.  Ainsi  la  réalité,  poussée  à  bout,  exclut  la  per- 
sonnalité ;  et  la  personnalité ,  poussée  à  bout,  exclut  la 
réalité.  C'est  dire  qu'il  n'y  a  point  de  limites  certaines 
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entre  le  statut  personnel  et  le  statut  réel.  Les  statutaires 
eux-mêmes  l'avouent,  tout  en  déplorant  l'incertitude  de  la 
science.  A  entendre  d'Argentré,  Bourgoingne,  Hert,  les 
partisans  de  la  personnalité  se  trompent  en  réputant  per- 
sonnels des  statuts  qui  sont  réels;  mais  ceux-ci  en  disent 
autant  de  leurs  adversaires,  et  les  derniers  venus  ne 
savent  littéralement  à  quel  saint  se  vouer.  Froland  dit  et 
répète  que  ce  qu'il  y  a  de  plus  embarrassant  dans  cette 
matière,  où  l'esprit  le  plus  délié  est  en  danger  de  se 
méprendre,  est  de  savoir  distinguer  au  juste  quand  le  sta- 
tut tombe  sur  la  personne  ou  sur  la  chose;  il  va  jusqu'à 
invoquer  les  muses,  mais  en  vain,  elles  ne  répondent  pas 
à  son  appel;  et  qu'en  résulte-t-il?  Une  déplorable  incerti- 
tude, les  uns  estimant  personnels  les  statuts  que  les 
autres  disent  être  réels.  Boullenois  est  encore  plus  déses- 
pérant, il  ne  croit  pas  qu'il  soit  possible  de  tracer  des 
règles  qui  aient  toujours  une  application  certaine  (i). 
Dans  un  seul  et  même  pays,  on  peut,  à  la  rigueur,  espé- 
rer que  le  droit  sera  ramené  à  l'unité  ;  mais  comment 
croire  que  les  nations  conviennent  jamais  entre  elles  de 
principes  qui  seraient  comme  autant  d'articles  de  concor- 
dats invariables  et  perpétuels  et  qui,  entre  tant  de  lois 
diverses,  assureraient,  suivant  les  circonstances,  à  cha- 
cune d'elles  un  droit  de  préférence  mutuel  et  récipro- 
que (2)?  On  pouvait  répondre  hardiment  que,  dans  la  doc- 
trine des  statutaires,  cela  était  impossible,  puisque  les 
docteurs  mêmes  ne  s'accordaient  pas  sur  les  principes  qui 
devaient  décider  les  questions  soulevées  par  la  contrariété 
des  statuts.  Ils  ne  sont  jamais  parvenus  à  définir  le  sta- 
tut personnel,  ce  qui  est  la  base  de  toute  la  doctrine; 
Froland  est  obligé  de  faire  violence  à  la  définition  em- 
pruntée à  la  tradition  pour  déclarer  personnels  des  statuts 
qui,  d'après  la  théorie  traditionnelle,  auraient  dû  être 
réputés  réels  (3)  ;  et  Bouhier  renonce  a  définir  les  statuts 
personnels,  vu  qu'il  est  impossible  de  donner  la  définition 


(1)  Voyez  les  témoignages    dans   Boullenois,    Traité  des  statuts,  t.  I, 
p.  74  et  75. 

(2)  Boullenois,  Traité  des  statuts,  t.  I,  Piéface,  p.  xvii  et  sniv. 

(3)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  1,  p   98  et  99. 
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d'une  chose  contestée  (n°  354).  Et  comment  se  serait-on 
accordé  sur  un  principe,  alors  que  la  distinction  des  sta- 
tuts implique  une  contradiction?  En  elFet,  les  réalistes 
disaient,  et  ils  n'avaient  pas  tort  au  point  de  vue  de  la 
souveraineté  territoriale,  que  la  loi  du  territoire  peut 
seule  régir  les  biens  qui  y  sont  situés  ;  d'où  suit  que  le 
statut  est  réel  dès  qu'il  y  est  question  de  biens,  ce  qui 
aboutissait  à  déclarer  réels  la  plupart  des  statuts.  Aussi 
Boullenois  avouait-il  que,  tant  que  l'on  persisterait  dans 
le  principe  qu'un  statut  est  réel  quand  il  s'y  agit  d'hé- 
ritages, il  serait  bien  difficile  que  l'on  fût  jamais  d'ac- 
cord (i). 

363.  Avouer  l'incertitude  absolue,  irrémédiable  des 
principes,  c'est  avouer  qu'il  n'y  en  a  point  ou  qu'ils  sont 
faux.  En  eifet,  les  derniers  statutaires  ont  une  tendance 
décidée  à  déclarer  tous  les  statuts  personnels.  Je  ne  parle 
pas  de  Bouhier,  qui  est  tout  entier  dans  cet  ordre  d'idées  ; 
Boullenois  n'a  pas  osé  suivre  le  président  dans  une  voie 
qui  aboutissait  à  répudier  la  tradition,  mais  est-ce  à  dire 
qu'il  ait  approuvé  la  tradition?  Il  la  désapprouve,  au 
contraire;  il  voudrait  la  changer  en  déclarant  personnels 
des  statuts  que  la  doctrine  traditionnelle  réputait  réels  ; 
s'il  ne  le  fait  pas,  c'est  qu'il  ne  s'en  croit  pas  le  droit  :  les 
grands  jvHncipes,  dit-il,  s'y  opposent  (2).  Ces  grands  prin- 
cipes n'étaient  autre  chose  que  la  tradition,  dont  l'autorité 
était  toute-puissante  dans  l'ancien  ordre  de  choses.  Mais 
si  Boullenois  était  remonté  jusqu'à  l'origine  de  la  tradi- 
tion, il  aurait  rencontré  la  réalité  absolue,  la  négation  de 
tout  statut  personnel,  et  certes  ce  n'était  pas  là  son  idéal. 
Il  ne  restait  qu'à  reconnaître  que  la  tradition  est  progres- 
sive; c'était,  au  fond,  la  doctrine  de  Bouhier.  Mais  quelle 
était  la  dernière  limite  de  ce  progrès?  L'abandon,  sinon 
la  négation,  de  la  réalité,  ce  qui  équivalait  à  la  dissolution 
de  la  doctrine  traditionnelle. 

On  conçoit  que,  dans  cette  situation  désespérée,  il  se 
soit  fait  un  retour  vers  le  passé.  En  parlant  du  statut  qui 


(1)  Boullenois,  Traité  des  statuts, i.  I,  p.  472. 

(2)  'BoxxWenoi^y  Dissertation  sur  les  questions  mixtes,  p.  27-29  et  39 
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exclut  de  la  succession  paternelle  les  filles  mariées,  Fro- 
land  expose  successivement  les  raisons  que  donnaient  les 
partisans  des  deux  opinions;  elles  étaient  si  formellement 
opposées  les  unes  aux  autres  qu'il  ne  voit  aucun  moyen 
de  se  tirer  d'embarras.  -  Je  ne  sais,  dit-il,  si  l'opinion 
de  ceux  qui  veulent  que  tous  les  statuts  soient  locaux  ne 
devrait  point  l'emporter.  Ce  qu'il  y  a  de  vrai  est  qu'en 
l'admettant,  ce  serait  nous  tirer  de  beaucoup  d'embarras 
où  nous  jettent  la  diversité  des  coutumes,  la  variété  de  la 
jurisprudence  et  la  difficulté  de  connaître  quand  le  statut 
est  réel  ou  personnel  (i).  r>  Les  regrets  qu'inspire  le  passé 
sont  toujours  vains  et  stériles.  11  y  avait  une  école  de 
légistes  qui  maintenait  la  réalité  des  coutumes.  Mais  Voet 
lui-même  et  Huber  étaient  contraints  par  la  force  des 
choses  à  donner  effet  à  certains  statuts  hors  de  leur  ter- 
ritoire; ils  expliquaient  et  justifiaient  cette  extension  par 
la  courtoisie  :  beau  nom  qui  signifie  l'intérêt  et  le  bon 
plaisir.  Est-ce  là  un  principe  de  droit? Vérité  aujourd'hui, 
erreur  demain  !  Cela  revient  à  nier  toute  science  du  droit. 
A  quoi  bon  discuter  pendant  des  siècles  sur  la  personna- 
lité et  la  réalité?  Fermons  nos  livres  et  fermons  aussi  nos 
écoles  :  le  premier  épicier  venu  sera  plus  expert,  en  fait 
d'intérêt,  que  le  plus  subtil  légiste. 

ÎI04.  Une  doctrine  d'une  incertitude  absolue  et  con- 
tradictoire en  elle-même  ne  saurait  être  l'expression  de 
la  vérité.  Les  derniers  statutaires,  en  présence  de  tant  de 
controverses,  le  sentaient,  et  ils  finirent  par  douter  de  la 
réalité  de  leur  science.  «  Si  on  fait  réfiexion,  dit  Renus- 
son,  sur  cette  distinction  que  l'on  a  toujours  faite  et  que 
l'on  continue  toujours  de  faire,  touchant  les  statuts  et 
coutumes,  s'ils  sont  réels  ou  personnels,  ou  si  la  disposi- 
tion en  est  plus  personnelle  que  réelle,  ou  si  elle  est  plus 
réelle  que  personnelle,  il  semble  que  cette  distinction  n'est 
pas  tout  à  fait  solide,  qu'elle  ne  satisfait  pas  l'esprit  et 
qu'elle  n'est  pas  suffisante  pour  décider  les  questions  qui 
se  présentent.  Il  semble  que  les  biens  sont  relatifs  aux 
personnes  qui  les  possèdent,  et  les  personnes  sont  consi- 

(1)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  II,  p.  1025. 
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dérées  par  rapport  à  leurs  biens  et  par  le  droit  quelles  y 
ont.  On  ne  peut  pas  regarder  les  biens  purement  et  sim- 
plement par  abstraction  aux  personnes  qui  les  possèdent, 
ni  aussi  regarder  purement  et  simplement  les  personnes 
par  abstraction  à  leurs  biens.  Cela  fait  voir  que  cette  dis- 
tinction n'est  point  solide  (i).  y^ 

Froland  a  aussi  des  scrupules.  Quelle  est  la  qualité 
d'un  statut  qui  intéresse  en  quelque  façon  la  personne 
dans  la  permission  qu'il  donne  ou  dans  la  prohibition 
qu'il  porte?  Faut-il  le  déclarer  perso^inel?  Alors  tous  les 
statuts  seront  personnels,  parce  qu'il  n'y  a  point  de  loi 
qui  n'intéresse  en  quelque  manière  la  personne  directe- 
ment ou  indirectement,  les  lois  n'étant  faites  que  par  rap- 
port aux  hommes.  C'est  un  motif  de  douter,  mais  quelle 
est  la  raison  de  décider  l  Comment  savoir  si  un  statut  est 
7'éel,  quoiqu'il  concerne  la  perso7iue?  FroldiVià  s'en  rapporte 
à  une  règle  tracée  par  Basnage;  c'est  un  mauvais  guide, 
puisque,  en  sa  qualité  de  Normand,  il  est  réaliste  outré. La 
loi  sera  réelle  quand  la  chose  en  sera  la  cause  impul- 
sive (2).  Est-ce  que  jamais  la  chose  est  la  cause  impulsive 
des  lois^  Est-ce  que  le  législateur  a  en  vue  les  choses  ou 
a-t-il  en  vue  les  personnes  ? 

365.  D'où  viennent  ces  inextricables  difficultés  dans 
lesquelles  les  statutaires  se  débattent  vainement?  Leur 
point  de  départ  est  que  les  coutumes  sont  réelles,  et  ils 
entendent  par  là  qu'elles  sont  souveraines.  Le  principe 
paraît  incontestable  et,  en  un  certain  sens,  il  ne  saurait 
être  contesté  En  effet,  la  loi  est  une  émanation  du  pou- 
voir souverain;  c'est  à  ce  titre  qu'elle  commande  ou  pro- 
hibe. Quelle  est  la  portée  de  ses  dispositions  ?  Ici  le  doute 
commence.  La  loi  étend-elle  nécessairement  son  empire 
sur  toutes  les  personnes  et  les  choses  qui  se  trouvent 
dans  le  territoire?  Cela  dépend  de  la  notion  de  la  souve- 
raineté. Si  elle  est  territoriale,  il  faut  dire  qu'elle  em- 
brasse toutes  choses  sur  lesquelles  le  souverain  a  empire. 
Les   statutaires  eux-mêmes  ne  vont  pas  jusque-là  :  ils 


(1)  Reuusson,  De  la  Garde,  chap.  VL 

(2)  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts,  t.  I,  p.  78. 
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limitent  l'action  souveraine  aux  immeubles  ;  quant  aux 
meubles,  ils  suivent  la  loi  de  la  personne.  Si  la  souverai- 
neté est  territoriale,  il  s'ensuit  encore  que  la  loi  ne  sau- 
rait dépasser  les  limites  du  territoire  sur  lequel  s'étend  la 
puissance  du  législateur.  Les  réalistes  maintiennent  ce 
principe,  sauf  à  y  déroger  par  courtoisie;  les  statutaires 
qui  inclinent  vers  la  personnalité  admettent  qu'il  y  a  des 
statuts  qui  sont  inhérents  à  la  personne  et  qui  la  suivent 
partout,  même  en  ce  qui  concerne  les  biens  situés  hors  du 
territoire.  Comment  concilient-ils  cette  extension  des  sta- 
tuts personnels  avec  le  principe  de  la  souveraineté  limitée 
au  territoire?  La  conciliation  est  impossible.  Pour  qu'elle 
soit  possible,  il  faut  que  la  souveraineté  change  de  na- 
ture et  qu'elle  cesse  d'être  territoriale. 

Est-ce  que  la  souveraineté  est  territoriale  de  son 
essence?  Il  faut  distinguer.  En  tant  que  la  souveraineté 
signifie  le  pouvoir  de  commander  et  le  droit  d'employer 
la  force  pour  contraindre  les  personnes  à  obéir  à  ses 
commandements,  il  est  d'évidence  qu'elle  est  territoriale; 
elle  peut  ordonner  et  exécuter  ses  volontés  par  la  force 
dans  toute  l'étendue  du  territoire  sur  lequel  s'étend  son 
autorité,  et  hors  de  ces  limites,  sa  puissance  cesse,  ainsi 
que  la  force  obligatoire  de  ses  lois.  C'est  en  ce  sens  que 
les  jurisconsultes  romains  disent  que,  hors  du  territoire, 
il  n'est  plus  dû  obéissance  au  magistrat,  parole  si  souvent 
répétée  par  les  glossateurs  et  par  les  statutaires  pour 
marquer  que  les  statuts  sont  réels,  c'est-à-dire  souve- 
rains, mais  seulement  dans  les  limites  du  territoire;  et, 
en  ce  sens,  les  réalistes  les  plus  exclusifs  ont  raison  de 
dire  qu'aucun  statut  n'a  d'elFet  hors  du  territoire  de  celui 
qui  l'a  porté. 

366.  Autre  est  la  question  de  savoir  si  le  souverain  a 
le  droit  de  vouloir  tout  ce  qu'il  peut  :  eu  d'autres  termes, 
la  souveraineté  est-elle  absolue?  Au  moyen  âge,  on  l'ad- 
mettait; la  propriété  était  souveraine  et  le  souverain  était 
propriétaire.  De  cette  confusion  de  la  propriété  et  de  la 
souveraineté  suit  que  tout  propriétaire  est  maître  absolu 
chez  lui  :  chaque  baron  est  roi  dans  sa  baronnie.  Son 
pouvoir  sur  les  personnes  et  les  choses  qui  se  trouvent 


528  HISTOIRE  DU  DROIT  CIVIL  INTERNATIONAL. 

dans  sa  terre  est  sans  liniitos;  il  s'étend  sur  toute  per- 
sonne, les  étrangers  aussi  bien  que  les  indigènes,  et  sur 
toutes  choses,  sans  qu'il  y  ait  h  distinguer  entre  les  meu- 
bles et  les  ininieubles.  De  là  le  droit  odieux  de  naufrage, 
et  le  droit  d'aubaine  tout  aussi  odieux  :  l'étranger  est  sans 
droit.  Cette  souveraineté  est  essentiellement  territoriale, 
puisqu'elle  se  confond  avec  la  propriété  de  la  terre  ;  c'est 
la  terre  qui  est  souveraine  et  qui  donne  la  souveraineté  à 
celui  qui  la  possède.  De  là  ce  principe  qu'il  est  de  l'es- 
sence de  la  souveraineté  de  comprendre  tout  ce  qui  fait 
partie  du  territoire,  notamment  les  immeubles.  Les  meu- 
bles n'étaient  pas  exclus  comme  ils  le  furent  depuis  ;  le 
droit  de  naufrage  ne  s'exerçait  que  sur  les  meubles,  et 
l'aubain  ne  possédait  guère  que  des  choses  mobilières. 

Telle  était  la  souveraineté  territoriale  au  moyen  âge. 
La  souveraineté  politique  des  vassaux  fut  détruite  par  les 
rois  appuyés  sur  les  légistes,  mais  cela  ne  changea  rien  à 
la  nature  de  la  souveraineté  ;  elle  resta  territoriale  entre 
les  mains  des  rois  comme  elle  l'avait  été  dans  les  mains 
des  barons,  et  elle  devint  encore  plus  absolue,  grâce  aux 
légistes  romains  qui  transportèrent  à  la  royauté  le  pouvoir 
absolu  dont  l'empereur  jouissait  sous  le  régime  impérial. 
Voilà  comment  il  se  fit  que  la  condition  de  l'étranger  de- 
vint plus  dure  sous  la  souveraineté  royale  qu'elle  ne 
l'avait  été  sous  la  souveraineté  féodale.  On  maintint  aussi 
la  maxime  féodale  que  les  coutumes  sont  souveraines. 
Cette  souveraineté  commença  également  par  être  absolue; 
tout  dépendait  de  la  coutume  territoriale,  et  la  coutume 
n'avait  aucune  autorité  hors  du  territoire.  Toutefois  la 
notion  de  la  souveraineté  se  modifia  sous  l'influence  de  la 
théorie  des  statuts.  Réduite  à  ses  plus  simples  éléments, 
cette  théorie  admet  que  certaines  lois  sont  attachées  à  la 
personne  et  la  suivent  hors  du  territoire.  C'est  une  mo- 
dification de  la  souveraineté,  telle  qu'on  l'entendait  au 
moyen  âge  :  d'une  part,  la  loi  s'étend  hors  du  territoire, 
et,  d'autre  part,  l'étranger  n'est  pas  soumis  pour  sa  per- 
sonne à  la  loi  du  territoire  où  il  se  trouve.  La  doctrine 
apporta  un  autre  changement  à  la  souveraineté  territo- 
riale en  soustrayant  à  son  empire  les  meubles  ;  les  meu- 
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bles,  (lit-on,  suivent  la  personne  et,  partant,  la  loi  du  do- 
micile; ils  échappent  donc  à  la  souveraineté  du  lieu  où 
ils  se  trouvent  pour  être  soumis  au  souverain  du  lieu  où 
le  propriétaire  est  domicilié. 

ÎI67.  Il  y  a  là  le  germe  d'une  nouvelle  théorie  de  la 
souveraineté  et  d  une  nouvelle  théorie  des  statuts.  Si  les 
meubles  ne  sont  pas  soumis  au  souverain  du  lieu  où  ils  se 
trouvent,  cela  implique  qu'il  n'est  pas  de  l'essence  de  la 
souveraineté  de  régir  tout  ce  qui  existe  sur  le  territoire  ; 
donc  elle  n'est  pas  absolue.  Et  si  la  souveraineté  peut  ne 
pas  s'étendre  aux  meubles,  pourquoi  serait-il  de  son  es- 
sence de  comprendre  tous  les  immeubles  du  territoire  ? 
Quoi  !  il  serait  de  l'essence  de  la  souveraineté  de  régir  un 
coin  de  terre  valant  cent  francs,  et  il  n'est  pas  de  son  es- 
sence de  régir  des  valeurs  mobilières  de  cent  mille  francs! 
La  souveraineté  n'est  donc  pas  territoriale  de  son  essence 
en  ce  qui  concerne  les  choses.  Elle  ne  l'est  pas  non  plus  en 
ce  qui  concerne  les  personnes.  Dans  la  doctrine  des  sta- 
tutaires, le  souverain  permet  à  l'étranger  de  se  régir  par 
son  statut  personnel  en  tout  ce  qui  concerne  son  état,  alors 
même  que  cet  état  affecterait  des  immeubles  de  son  ter- 
ritoire ;  les  uns  l'admettent  à  titre  de  droit,  les  autres  à 
titre  de  courtoisie;  peu  importe  en  ce  qui  regarde  la 
notion  de  la  souveraineté;  toujours  est-il  que  la  souverai- 
neté ne  s'exerce  ni  sur  la  personne  de  l'étranger,  ni  sur 
ses  biens  quand  il  s'agit  de  son  état. 

La  souveraineté  territoriale  a  donc  cessé  d'être  abso- 
lue. Cela  ne  prouverait-il  pas  qu'elle  n'est  ni  territoriale 
ni  universelle?  Elle  n'est  pas  territoriale;  en  etfet,  elle 
ordonne  ou  elle  défend  ;  est-ce  à  des  choses  que  s'adres- 
sent ses  commandements  ou  ses  prohibitions?  Ce  sont  les 
hommes  qui  forment  les  nations,  parce  que  la  société  est 
pour  eux  une  condition  de  vie.  La  coexistence  des 
hommes  implique  un  pouvoir  souverain  qui  maintient 
l'ordre  public,  conserve  et  défend  la  société  et  procure 
aux  individus  les  moyens  de  travailler  à  leur  perfectionne- 
ment, dernier  but  de  leur  destinée.  La  souveraineté  a 
donc  toujours  atfaire  aux  personnes.  Quant  à  la  terre, 
elle  n'est  pas,  comme  on  le  croyait  au  moyen  âge,  sou- 

I.  34 


630  HISTOIRE  DU  DROIT  CIVIL  INTERNATIONAL. 

voraiiio,  ni  la  source  de  la  souveraineté  ;  elle  est  l'instru- 
ment du  développement  intellectuel  et  moral,  et  ce  qui 
est  un  instrument  ])our  l'individu  est  aussi  un  instrument 
pour  l'Etat;  la  loi  a  donc  empire  sur  les  choses  à  titre 
d'accessoires  de  la  personne  et  en  tant  que  sa  mission  y 
est  intéressée. 

Ceci  implique  une  grave  restriction  à  l'action  de  la 
puissance  souveraine.  Les  légistes  la  considéraient  comme 
un  pouvoir  absolu,  sans  autre  limite  que  celle  de  son  ter- 
ritoire; en  etfet,  si  elle  est  essentiellement  territoriale, 
rien  de  ce  qui  compose  le  territoire  ou  de  ce  qui  s'y 
trouve  ne  saurait  être  soustrait  à  son  empire.  Il  en  est 
tout  autrement  si  la  souveraineté  s'adresse  aux  per- 
sonnes. Les  personnes  aussi  sont  souveraines;  elles  ont 
des  droits  que  l'Etat  a  pour  mission  de  sauvegarder, 
bien  loin  de  pouvoir  les  absorber.  Il  y  a  donc  deux  sou- 
verains en  présence;  chacun  a  sa  sphère:  l'Etat  celle  des 
intérêts  généraux,  l'individu  celle  des  intérêts  particu- 
liers. S'agit-il  d'un  intérêt  social,  l'individu  doit  plier, 
son  droit  est  subordonné  à  la  conservation  de  l'Etat, 
parce  que  c'est  à  cette  condition  qu'il  y  a  une  société,  et 
que,  sans  société,  l'individu  ne  pourrait  ni  se  développer, 
ni  même  exister.  S'agit-il  d'un  intérêt  privé,  l'individu  est 
souverain;  la  loi  n'a  ni  mission  ni  droit  d'intervenir,  elle 
abandonne  à  la  liberté  individuelle  le  règlement  des  inté- 
rêts particuliers  (i). 

368.  Examinons,  à  ce  point  de  vue,  la  doctrine  tradi- 
tionnelle des  statuts.  Le  point  de  départ  des  glossateurs 
et  des  statutaires  est  que  les  coutumes  sont  réelles,  c'est- 
à-dire  souveraines.  Si,  comme  je  viens  de  le  dire,  la  sou- 
veraineté s'adresse  aux  personnes,  il  faut  renverser  la 
proposition  et  dire  :  les  coutumes  sont  personnelles. 
Faut-il  demander  s'il  y  aurait  des  lois  s'il  n'y  avait  pas 
de  personnes?  Ce  n'est  pas  assez  dire.  Les  lois  ne  sont 
point  une  création  arbitraire  du  législateur  ;  elles  sont 
l'expression  de  notre  nature,  de  nos  besoins,  de  notre 
destinée,  donc  elles  ont  essentiellement  pour  objet  la  per- 

(1)   Comparez  Maiiher  de  Chassât,  Traité  des  Statuts,  p.  102,  chap.  II, 
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sonne  qu'elles  aident  dans  le  travail  de  son  perfectionne- 
ment. En  ce  sens,  on  peut  dire  de  toutes  les  lois  ce  que 
les  anciens  légistes  disaient  des  statuts  qui  règlent  l'état 
de  la  personne  ;  les  uns  les  comparaient  à  l'ombre  qui 
suit  le  corps,  les  autres  les  représentaient  comme  la 
moelle  de  nos  os  (i)  C'est  marquer  avec  énergie  qu'il  y  a 
des  statuts  qui  font  partie  de  notre  être,  de  notre  sang, 
et  qui  ne  sauraient  être  détachés  de  notre  personnalité, 
parce  qu'ils  s'identifient  avec  elle.  Cela  n'est-il  pas  vrai, 
dans  une  certaine  mesure, de  toutes  les  lois?  Peut-il  y  en 
avoir  qui  soient  étrangères  à  notre  nature,  à  notre  mis- 
sion sur  cette  terre?  Donc  toutes  sont  personnelles. 

Il  est  vrai  que  les  lois  concernent  aussi  les  biens, 
même  les  plus  personnelles,  celles  qui  règlent  la  nationa- 
lité ou  l'état.  En  etfet,  les  lois  sont  relatives  aux  droits 
et  aux  obligations  ;  or,  les  droits  et  les  obligations  abou- 
tissent directement  ou  indirectement  à  nous  procurer  les 
objets  du  monde  physique  qui  nous  sont  nécessaires  pour 
notre  développement  intellectuel  et  moral.  Est-ce  à  dire 
qu'il  y  ait  des  lois  qui  ont  principalement  les  biens  en 
vue,  de  sorte  que  l'homme  serait  l'accessoire  de  la  terre, 
comme  il  l'était  sous  le  régime  féodal?  Bourgoingne  l'a 
dit  (n""  307),  et  j'ai  été  un  peu  étonné  de  lire  dans  un 
auteur  moderne  que  les  hommes  sont  considérés  comme 
moyens  dans  les  lois  réelles  12).  Quoi!  l'homme, dont  la 
mission  est  de  «  devenir  parfait  comme  son  Père  dans  les 
cieux  v^  serait  la  dépendance  de  la  terre!  Et  sans  biens, 
il  ne  serait  qu'un  cadavre  vivant!  C'est  l'expression  de 
Bourgoingne.  Jésus-Christ  aurait  donc  été  un  cadavre 
vivant,  lui  qui  n'avait  pas  de  pierre  où  il  pût  reposer  sa 
tête  !  Il  est  très  vrai  que  l'homme  ne  saurait  vivre  sans 
les  objets  du  monde  physique  ;  il  est  vrai  encore  qu'il  ne 
peut  développer  son  intelligence  et  son  cœur  s'il  n'a  à 
sa  disposition  les  instruments  nécessaires,  mais  tous  ceux 
qui  croient  qu'ils  ont  une  âme  disent  que  les  biens  ne 

1)  Boullenois,  Traité  des  statuts,  t.  I,  p.  173.  Valider  Maelen,  Decisio 
brabantina  super  famosissima  quœstione,  p.   109.  (Dans  les  Œuvres  de 
Stockmans,  à  la  fia.) 
(2)  Demolombe,  Cours  de  code Napoléov ,  1. 1,  p.  76,  uo92. 
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sont  qu'un  moyen  et  que  riiomme,dans  ce  qu'il  a  de  plus 
noble,  est  le  but.  Dès  lors  le  législateur  ne  peut  jamais 
traiter  riionime  comme  un  moyen,  et  les  biens  ne  peuvent 
jamais  devenir  l'objet  principal  de  ses  dispositions.  Pour- 
quoi les  lois  s'occupent-elles  des  biens?  «  Pour  l'utilité 
commune  des  personnes  ?^,  répondent  les  auteurs  du 
Code  (i).  Donc  la  loi  a  toujours  l'homme  en  vue  et  partant 
toute  loi  est  personnelle  en  principe. 

Prenons  comme  exemple  la  plus  réelle  des  lois,  celle 
qui  divise  les  biens  en  meubles  et  en  immeubles.  Elle 
joue  un  grand  rôle  dans  la  doctrine  des  statuts,  puisque 
les  immeubles  sont  régis  par  la  loi  de  la  situation,  tandis 
que  les  meubles  suivent  la  loi  du  domicile.  Tous  les 
auteurs  s'accordent  à  dire  que  c'est  là  un  statut  réel. 
Est-ce  à  dire  que  l'homme  n'y  soit  pour  rien?  Il  peut 
immobiliser  des  objets  mobiliers  en  les  incorporant  au 
sol,  en  leur  donnant  une  destination  agricole  ou  indus- 
trielle, ou  en  les  attachant  à  un  fonds  à  perpétuelle 
demeure.  Voilà  la  volonté  de  l'homme  qui  transforme  la 
nature  des  choses.  Et  s'il  ne  peut  mobiliser  des  immeu- 
bles, il  peut,  en  les  faisant  entrer  en  communauté,  les 
soumettre  aux  principes  qui  régissent  les  meubles,  autant 
que  la  nature  des  choses  le  permet.  Tant  il  est  vrai  que  la 
personnalité  de  l'homme  domine  dans  le  droit. 

309.  Mais  il  y  a  encore  un  autre  élément  dans  le 
droit,  la  souveraineté.  Le  droit  se  manifeste  sous  la  forme 
de  loi  ou  de  coutume;  la  loi  est  une  émanation  directe  du 
pouvoir  souverain,  la  coutume  est  l'expression  tacite  de 
la  volonté  nationale  ou  souveraine.  La  souveraineté  ne 
forme-t-elle  pas  un  obstacle  à  la  personnalité  des  statuts? 
D'une  part,  elle  parait  exclusive  de  son  essence,  c'est-à- 
dire  qu'elle  ne  permet  point  que  l'on  applique  dans  son 
territoire  une  loi  qui  est  l'émanation  d'une  souveraineté 
étrangère  :  deux  souverainetés  peuvent-elles  coexister 
sur  un  seul  et  même  territoire?  Ce  serait  diviser  la  sou- 
veraineté, et  il  est  de  son  essence  d'être  indivisible. D'autre 

(1)  Livre  préliminaire  du  code  civil  rédigé  par  la  commission  qui  a  fait 
le  projet  de  code  (tit.  I,  art.  7).  Ce  livre  a  été  écarté  comme  étant  du 
domaine  de  la  science. 
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part,  le  souverain  ne  peut  commander  que  dans  son  terri- 
toire; si  son  autorité  s'arrête  à  la  limite  de  son  territoire, 
n'^n  faut-il  pas  conclure  que  la  loi,  qui  est  l'expression 
de  son  pouvoir,  ne  peut  pas  dépasser  cette  limite?  Com- 
ment concilier  une  souveraineté  limitée  au  territoire  avec 
la  personnalité  des  lois,  laquelle  ne  tient  aucun  compte  des 
limites  territoriales  et  accompagne  la  personne  partout? 

Si  l'on  admet  que  la  souveraineté  est  absolue,  la  diffi- 
culté est  insoluble  ;  on  retombe  dans  les  difficultés  et  les 
contradictions  de  la  doctrine  des  statuts.  Ces  difficultés 
s'évanouissent  quand  on  limite  la  souveraineté  aux  inté- 
rêts généraux  de  la  société.  Sans  doute,  les  lois  et  les  cou- 
tumes émanent,  sans  distinction,  de  la  puissance  souve- 
raine, mais  il  faut  se  garder  de  conclure  de  là  que  la 
souveraineté  soit  intéressée  à  ce  que  ces  dispositions  aient 
un  empire  absolu  et  exclusif  dans  le  territoire  de  chaque 
souverain.  Il  y  a  une  distinction  à  faire,  qui  résulte  de  la 
nature  des  lois  ou  des  coutumes  :  les  unes  concernent  les 
intérêts  particuliers  des  citoyens,  les  autres  ont  pour 
objet  les  intérêts  généraux  de  la  société.  Les  premières, 
quoique  émanées  de  la  puissance  souveraine,  sont  étran- 
gères à  la  souveraineté,  en  ce  sens  que  le  souverain  n'a 
aucun  intérêt  à  ce  qu'elles  régissent  toutes  les  personnes 
et  toutes  les  choses  qui  se  trouvent  sur  son  territoire.  La 
raison  en  est  que  le  législateur  ne  règle  les  droits  privés 
que  dans  l'intérêt  des  particuliers  ;  et  comme  il  n'y  a 
point  d'intérêt  social  en  cause,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que 
ces  droits  soient  réglés  par  des  lois  étrangères,  quand  des 
étrangers  figurent  comme  parties  dans  un  acte  juridique. 

Deux  Belges  se  marient  en  Hollande,  sans  faire  de 
conventions  matrimoniales  :  seront-ils  soumis  au  régime 
de  la  communauté  universelle,  établi  par  le  code  des 
Pays-Bas,  comme  régime  du  droit  commun?  Je  réponds 
que  cela  dépend  de  la  volonté  des  époux,  puisqu'il  s'agit 
d'un  contrat.  Il  n'y  a  aucun  doute,  si  les  parties  ont  mani- 
festé leur  volonté,  puisque  la  loi  leur  permet  de  régler 
leurs  intérêts  comme  elles  l'entendent  ;  et  ce  qui  est  vrai 
des  conventions  expresses  l'est  aussi  des  conventions 
tacites.  Est-ce  que  la  souveraineté  est  intéressée  dans  ce 
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débat?  Aucunoinent,  car  il  s'agit  d'intérôts  purement  pri- 
vés. Cela  est  si  vrai  que  les  indigènes,  quoique  soumis  à 
la  loi  neorlaïulaise,  peuvent  adopter  un  autre  régime  aussi 
bien  que  les  étrangers.  La  souveraineté  est  donc  hors  de 
cause;  personne  ne  dira  que  la  souveraineté  sera  divisée 
si  les  futurs  époux  déclarent  qu'ils  veulent  se  marier  sous 
le  régime  de  la  communauté  d'acquêts  ou  sous  le  régime 
de  la  réalisation  du  mobilier  présent  et  futur,  ou  sous  le 
régime  dotal.  Ainsi  donc  trois  lois  peuvent  régir  le 
régime  matrimonial  des  époux  dans  un  même  territoire, 
sans  que  le  souverain  de  ce  territoire  s'en  inquiète;  il  n'y 
est  pas  intéressé  parce  qu'il  n'y  a  pas  de  droit  social 
engagé  dans  le  débat. 

Il  y  a  des  droits  qui  ne  dépendent  pas  des  conventions, 
et  qui  néanmoins  peuvent  et  doivent  être  régis  par  la  loi 
de  la  personne,  donc  par  la  loi  étrangère  quand  la  per- 
sonne est  étrangère.  Un  étranger  se  marie  en  France  : 
par  quelle  loi  sera  régie  sa  capacité,  l'âge  auquel  il  peut 
contracter  mariage,  le  consentement  dont  il  a  besoin  s'il 
est  mineur?  Je  laisse  de  côté  les  théories  des  statutaires, 
et  j'examine  la  question  uniquement  au  point  de  vue  de  la 
souveraineté.  Est-ce  que  la  puissance  souveraine  du  terri- 
toire où  le  mariage  se  célèbre  est  en  cause  dans  cette 
matière?  Je  réponds  que  non  seulement  le  souverain  du 
territoire  n'est  pas  intéressé  à  ce  que  la  loi  territoriale 
soit  appliquée,  mais  qu'il  est  radicalement  incompétent 
pour  régler  la  capacité  de  l'étranger.  Pourquoi  la  loi 
tixe-t-elle  l'âge  requis  pour  contracter  mariage  à  quinze 
ou  à  dix-huit  ans?  Parce  que  d'après  les  circonstances 
physiques,  intectuelles,  morales,  politiques  du  pays,  le 
législateur  estime  qu'à  cet  âge  la  femme  et  l'homme  sont 
physiquement,  intellectuellement  et  moralement  assez 
développés  pour  être  réputés  capables  de  se  marier.  Mais 
le  législateur  territorial  peut-il  avoir  la  prétention  d'im- 
poser aux  étrangers  nés  dans  un  autre  climat,  dans  un 
autre  état  social,  les  lois  qu'il  a  faites  en  vue  de  son  cli- 
mat et  de  son  état  social  ?  Cela  n'aurait  point  de  sens. 
Quoi  !  un  Italien  est  pubère  et  capable  à  douze  ans,  et  le 
législateur  français  déclarerait  qu'il  n'est  pubère  et  capable 
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qu'à  quinze  ans,  et  le  législateur  allemand  ne  le  réputera 
capable  qu'à  vingt  ans!  Et  celui  qui,  d'après  la  loi  de  son 
pays,  n'est  capable  qu'à  vingt  ans  deviendra  subitement 
capable  à  douze  ans,  s'il  met  le  pied  en  Italie!  11  était 
impubère  et  il  sera  subitement  pubère!  Voilà  l'absurdité 
à  laquelle  aboutit,  dans  l'espèce,  la  souveraineté  territo- 
riale. Il  faut  dire  que  le  législateur  territorial  s'est  mêlé 
d'une  chose  qui  ne  le  regarde  point  et  où  il  est  sans  inté- 
rêt. La  seule  chose  à  laquelle  il  doive  veiller,  c'est  que  les 
mariages  se  contractent  à  un  âge  où  les  futurs  époux 
soient  capables.  Quand  le  seront-ils?  Il  peut  répondre  à 
cette  question,  s'il  s'agit  de  personnes  nées  sur  son  terri- 
toire et  élevées  dans  les  circonstances  sociales  qui  détermi- 
nent la  capacité,  c'est-à-dire  quand  des  indigènes  sont  en 
cause  :  lorsque  ce  sont  des  étrangers,  il  doit  s'en  rappor- 
ter à  la  loi  étrangère  seule  compétente  ;  s'il  veut  imposer 
aux  étrangers  sa  loi  territoriale,  il  aboutira  à  permettre 
le  mariage  à  des  personnes  qui  ne  sont  point  capa- 
bles et  à  le  défendre  à  des  personnes  qui  sont  capa- 
bles ;  il  agira  donc  directement  contre  le  but  qu'il  a  en 
vue.  Voilà  des  cas  où  il  est  de  nécessité  morale  et  sociale 
d'appliquer  les  lois  étrangères.  Et  il  en  est  ainsi,  non  seule- 
ment en  matière  de  mariage,  mais  aussi  dans  tous  les  cas 
où  il  s'agit  de  l'état  de  l'étranger  et  de  la  capacité  ou  de 
l'incapacité  qui  en  résultent. 

Les  statutaires,  enchaînés  par  la  tradition,  limitaient 
généralement,  comme  le  fait  encore  le  ('ode  Napoléon, 
le  statut  personnel  aux  lois  concernant  l'état  et  la  capa- 
cité des  personnes.  Mais  ne  faut-il  pas  dire  de  toutes  les 
lois  civiles  ce  que  je  viens  de  dire  des  lois  d'état  person- 
nel ?  Pascal  se  moque  de  la  diversité  des  lois  et  d'une 
justice  qui  change  d'une  rive  à  l'autre  d'un  tieuve.  Sans 
doute,  la  vérité  est  une  et  immuable  ;  mais  la  vérité  abso- 
lue n'existe  qu'en  Dieu;  Thomme  n'en  aperçoit  jamais  que 
^des  rayons  détachés  qui  varient  d'après  sa  culture  intel- 
lectuelle et  morale.  C'est  dire  qu'il  y  a  dans  les  lois  un 
élément  national,  variable;  le  législateur  en  doit  tenir 
compte,  car  il  fait  des  lois,  non  pour  des  êtres  abstraits, 
mais  pour  le  peuple  qu'elles  doivent  régir.  Ainsi  toutes 
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les  lois  sont  faites  à  raison  de  l'état  social,  politique, 
moral,  intellectuel  de  chaque  pays.  En  ce  sens,  elles  sont 
personnelles  et  doivent  suivre  la  personne  partout.  La 
souveraineté  territoriale  est- elle  intéressée  à  écarter  les 
lois  étrangères,  et  à  imposer  ses  propres  lois  aux  étran- 
gers qui  se  trouvent  sur  son  territoire  ou  qui  y  possèdent 
des  biens?  Non,  s'il  s'agit  de  droits  privés,  comme  je  le 
suppose.  Le  seul  intérêt  qu'ait  le  souverain,  c'est  que  la 
justice  soit  bien  distribuée  dans  ses  Etats;  or,  elle  serait 
mal  distribuée  s'il  imposait  aux  étrangers  des  lois  qui  ne 
sont  pas  en  harmonie  avec  leurs  sentiments,  leurs  idées, 
leurs  mœurs.  Pour  que  la  justice  soit  bien  rendue,  il  faut 
que  chacun  soit  jugé  d'après  les  lois  qui  ont  été  portées 
pour  lui,  donc  les  étrangers  par  les  lois  étrangères. 

370.  Il  en  est  autrement  des  lois  qui  sont  de  droit 
public,  en  ce  sens  qu'elles  concernent  l'existence  et  la 
conservation  de  la  société.  Les  particuliers  ne  peuvent 
jamais  invoquer  leur  intérêt  contre  l'intérêt  général,  ni 
leur  droit  contre  le  droit  de  l'Etat;  la  raison  en  est 
simple  et  péremptoire,  c'est  que  les  droits  individuels 
n'ont  de  -garantie  que  dans  la  société;  pour  que  les 
hommes  aient  des  droits  efficaces,  il  faut  avant  tout  que 
la  société  existe  et  se  conserve.  De  là  suit  que  jamais  un 
étranger  ne  peut  invoquer  sa  loi  personnelle  contre  des 
lois  de  droit  public;  en  ce  sens,  ces  lois  sont  réelles. 

L'application  de  ce  principe  soulève  de  sérieuses  diffi- 
cultés. Ici  je  me  bornerai  à  donner  un  exemple  sur 
lequel  il  ne  peut  y  avoir  de  doute,  puisqu'il  s'appuie  sur 
un  texte  du  Code  Napoléon.  L'article  3  dit  que  les  lois  de 
police  et  de  sûreté  obligent  tous  ceux  qui  habitent  le  ter- 
ritoire. Il  en  est  ainsi  alors  même  qu'une  loi  pénale  serait 
en  opposition  avec  le  droit  de  l'étranger.  Sa  loi  person- 
nelle et  sa  religion  lui  permettent  la  polygamie  ;  il  ne 
pourra  pas  invoquer  la  liberté  religieuse,  ni  la  loi  de  son 
pays  pour  se  soustraire  à  l'action  de  la  loi  française  qui 
punit  la  polygamie  comme  un  crime  :  le  droit  de  l'Etat 
domine  le  droit  de  l'individu.  Une  société  pourrait-elle 
exister  si  les  étrangers  pouvaient  impunément  commettre 
des   délits?   La   conservation   de   la  société  est  la   loi 
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suprême.  En  ce  sens,  il  est  vrai  de  dire  que  le  salut  public 
domine  les  droits  des  individus,  pourvu  que,  par  salut 
public,  on  entende  l'empire  des  lois  qui  sont  de  droit 
public  :  il  ne  faut  pas  que  le  prétendu  salut  public  serve 
à  excuser  ou  à  justifier  la  violation  de  la  loi. 

:I7I.  Il  y  a  donc  des  lois  réelles,  en  ce  sens  qu'elles 
sont  souveraines  quand  l'intérêt  de  la  souveraineté  est  en 
cause.  Jadis  on  disait  que  toutes  les  lois  ou  coutumes 
étaient  réelles,  en  tant  que  souveraines.  Cette  maxime, 
qui  a  si  longtemps  ré^n44ans  notre  science,  tenait  à  l'idée 
que  l'on  se  faisait  de  la  souveraineté  territoriale;  on  la 
considérait  comme  absolue  dans  les  limites  du  territoire. 
Au  dix-huitième  siècle  déjà,  Bouhier  renversait  la  règle 
traditionnelle,  en  proclamant  que,  dans  le  doute,  la  loi  de- 
vait être  réputée  personnelle.  Il  faut  aller  plus  loin  et  dire 
que  toute  loi  d'intérêt  privé  est  personnelle  de  sa  nature. 
La  question  est  de  savoir  quels  sont  les  droits  respectifs  de 
la  société  et  de  l'individu.  Nos  constitutions  proclament 
que  les  nations  sont  souveraines,  mais  elles  donnent  aussi 
à  l'individu  des  droits  qu'elles  déclarent  inaliénables.  Il  y 
a  donc  deux  souverainetés  en  présence,  ayant  chacune  sa 
sphère  d'action.  Il  faut  concilier  les  deux  principes,  le 
droit  de  la  société  et  le  droit  de  l'individu.  Sur  quelle  base 
se  fera  la  conciliation?  Est-ce  la  société  qui  est  le  but? 
ou  est-ce  l'individu?  La  société  est  le  moyen  ;  l'individu,  le 
but;  donc  le  droit  de  l'individu  doit  prévaloir,  il  ne  cède 
que  devant  un  droit  supérieur,  le  droit  qu'a  la  société  de 
se  conserver. 

Ces  principes  reçoivent  leur  application  à  la  question 
des  statuts.  Les  lois  sont  l'expression  de  notre  individua- 
lité nationale;  elles  sont  donc  personnelles  de  leur  nature; 
dès  lors  elles  doivent  suivre  la  personne  partout  et  dans 
toutes  ses  relations  d'intérêt  privé.  Le  législateur  n'a  pas 
d'intérêt  à  imposer  ses  prescriptions  à  l'étranger  ;  partant 
il  est  sans  droit,  c'est  la  loi  personnelle  de  l'étranger  qui 
doit  être  appliquée.  En  définitive,  les  lois  sont  faites 
pour  les  hommes  et  non  les  hommes  pour  les  lois.  De 
quel  droit  le  législateur  territorial  soumettrait-il  les 
étrangers  à  des  lois  qu'ils  ignorent,  à  des  lois  qui  ne  sont 
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pas  faites  i)ar  eux  et  pour  eux,  à  des  lois  qui  peuvent  être 
en  opposition  avec  leurs  sentiments  et  leurs  idées?  La 
souveraineté  ne  doit  intervenir  que  lorsqu'il  y  a  un  intérêt 
social  à  sauvegarder.  Alors  l'individu  doit  plier,  parce 
que  c'est  à  cette  condition  qu'il  y  a  une  société. 

Cependant  je  ne  voudrais  pas  dire  que  la  personnalité 
est  la  règle  et  que  la  réalité  est  l'exception.  Cela  est  vrai 
en  un  sens,  c'est  que  tout  se  rapporte  à  l'individu  et  à  son 
perfectionnement;  mais  cela  n'est  pas  vrai  en  ce  sens  que 
la  réalité  doive  être  interprétée  restrictivement,  à  titre 
d'exception.  Les  statutaires  admettaient  assez  générale- 
ment que  toutes  coutumes  étaient  réelles,  et  ils  en  indui- 
saient la  conséquence  que  la  personnalité  était  de  stricte 
interprétation ,  de  sorte  que,  dans  le  doute, il  fallait  s'en  tenir 
à  la  maxime  féodale  de  la  réalité.  Je  ne  voudrais  pas 
renverser  la  proposition  et  dire  que  la  réalité  doit  être 
restreinte  et  la  personnalité  étendue.  Le  droit  de  la  société 
est  certes  aussi  sacré  que  celui  de  l'individu;  il  faut  assi- 
gner à  chacun  sa  sphère  d'action  et  la  lui  maintenir,  sans 
faveur  ni  défaveur. 

37^.  Cette  appréciation  de  la  réalité  et  de  la  person- 
nalité des  statuts  nous  permet  de  rendre  justice  aux  deux 
écoles  qui  pendant  des  siècles  ont  lutté,  l'une  pour  la  per- 
sonnalité, l'autre  pour  la  réalité  des  statuts.  Un  auteur 
moderne,  adversaire  décidé  de  la  réalité  des  statuts,  dit 
qu'elle  dérive  du  régime  féodal  ;  Mailher  de  Chassât  l'ap- 
pelle une  disposition  brutale,  inintelligente,  absurde. 
Cela  est  exagéré  et  faux  ;  et  tel  ne  doit  pas  être  le  langage 
de  l'historien.  Il  y  aurait  de  quoi  désespérer  de  la  raison 
et  de  la  science  s'il  était  vrai  que  les  plus  grands  juriscon- 
sultes, depuis  les  glossateurs  jusqu'à  Bouhier ,  se  sont  trom- 
pés fondamentalement  sur  une  matière  qui  les  a  tous  occu- 
pés. Non,  l'erreur  absolue  est  une  chimère,  et  la  vérité 
absolue  n'existe  pas  non  plus  pour  les  hommes  ;  pour  mieux 
dire,  ils  avancent  sans  cesse  dans  la  voie  de  la  vérité, 
mais  c'est  à  condition  de  répudier  les  erreurs  qui  s'y 
mêlent  et  qui  l'altèrent.  Quand  on  dit  que  les  coutumes 
sont  réelles,  cela  veut  dire  qu'elles  sont  souveraines,  et 
que  la  souverai!;eté  est  exclusive   tout  ensemble  et  limi- 
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tée  au  territoire.  Or,  est-ce  chose  absurde  de  dire  que  la 
puissance  souveraine  exclut  toute  autre  puissance,  et 
qu'elle  ne  s'étend  pas  au  delà  du  territoire  de  celui  qui 
l'exerce^  Voilà  la  vérité  qui  se  trouve  dans  la  doctrine  de 
la  réalité  des  statuts.  L'erreur  qui  s'y  est  mêlée  consiste 
dans  l'exagération  de  la  personnalité  et  de  la  réalité. 

373.  L'idée  de  personnalité  date  des  Barbares,  qui 
considéraient  toutes  les  lois  comme  personnelles.  C'est  le 
système  de  la  personnalité  exclusive  qui  nie  la  réalité, 
c'est-à-dire  la  souveraineté.  Les  Barbares  n'avaient 
aucune  idée  de  l'Etat  ni  de  la  puissance  souveraine  de  la 
loi;  ils  ne  connaissaient  que  l'individu,  qui  était  maître 
absolu  dans  son  domaine,  Falleutier  n'étant  tenu  à  rien 
envers  l'Etat,  qui  n'existait  pas.  Chose  singulière!  La 
barbarie  a  été  préconisée  de  nos  jours  comme  un  idéal  : 
on  demande  que  l'Etat,  c'est-à-dire  que  la  souveraineté 
abdique  et  l'on  veut  même  que  l'Etat  prépare  son  abdica- 
tion! Ce  serait  un  moyen  très  simple  d'éviter  tout  conflit 
entre  les  lois,  puisqu'il  n'y  aurait  plus  de  lois.  Voilà  un 
système  que  l'on  peut  qualifier  d'absurde;  c'est  cependant 
à  cette  solution  que  l'on  aboutit  si  l'on  écarte  la  réalité, 
qui  n'est  autre  chose  que  l'action  S(niveraine  de  la  loi.  Il  y 
a  dans  le  principe  de  la  personnalité  un  élément  de 
vérité,  c'est  que  les  lois  sont  personnelles  et  que  le  déve- 
loppement et  le  perfectionnement  de  l'individu  sont  le  but 
de  notre  destinée,  par  conséquent  des  individus  et  de  la 
société.  Mais  à  l'époque  barbare,  le  principe  a  été  exa- 
géré et,  par  suite,  faussé,  puisque  aucune  part  n'était  faite 
à  l'idée  de  souveraineté,  également  essentielle,  car,  sans 
puissance  souveraine,  il  n'y  a  point  d'Etat,  pas  de  société, 
et  ce  n'est  que  dans  l'état  de  société  que  l'individu  peut  se 
développer  et  se  perfectionner. 

374.  Le  principe  de  la  réalité  des  coutumes  donne 
satisfaction  à  l'idée  de  souveraineté,  puisque  la  maxime 
traditionnelle  que  les  coutumes  sont  réelles  veut  dire 
qu'elles  sont  souveraines.  Mais  elle  exagère  la  puissance 
souveraine,  en  la  considérant  comme  territoriale  et  abso- 
lue; en  cela  elle  est  fausse,  puisqu'elle  aboutit  à  nier  la 
personnalité  en  l'absorbant  dans  l'Etat  et  dans  la  loi. 
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Comment  se  fait-il  que  cette  erreur  se  soit  produite  au 
moyen  âge,  époque  où  domine  la  race  germanique,  race 
individuelle  par  excellence?  Comment,  de  personnelles 
quelles  étaient,  les  lois  deviennent-elles  réelles?  On  dirait 
deux  esprits  contraires, hostiles,  se  succédant  l'un  à  lautre 
chez  les  mêmes  peuples  ;  il  n'en  est  rien,  c'est  encore  le  fier 
esprit  du  l^arbaro  qui  inspirait  le  seigneur  féodal.  Chaque 
baron  était  roi  dans  sa  baronnie,  comme,  après  la  con- 
quête, chaque  propriétaire  était  seigneur  et  maître  dans 
son  alleu.  Seulement,  sous  le  régime  féodal,  tous  les 
petits  souverains  étaient  unis  par  un  lien  de  dépendance, 
réel  tout  ensemble  et  personnel.  Les  Germains  transpor- 
tèrent à  ces  souverainetés  locales  leur  idée  de  personna- 
lité, en  ce  sens  que  chaque  vassalité  était  une  personne 
distincte,  comme  jadis  chaque  alleutier.  Le  lien  qui  unis- 
sait les  petites  sociétés  féodales  était  très  faible,  de  fait 
chacune  formait  comme  un  monde  à  part,  n'ayant  d'autre 
rapport  avec  ses!  voisins  que  la  guerre.  Ces  sociétés 
étroites  donnèrent  naissance  aux  coutumes,  également 
étroites,  isolées  et  hostiles.  De  là,  la  réalité  des  cou- 
tumes. 

Toutes  les  coutumes  étant  souveraines,  chacune  excluait 
l'influence  d'une  souveraineté  étrangère.  Cet  esprit  exclu- 
sif s'explique.  C'était  le  premier  germe  de  l'Etat;  plus 
son  action  était  restreinte,  plus  il  y  tenait,  et  moins  il 
voulait  souffrir  une  action  quelconque  d'un  autre  Etat.  On 
tomba  de  l'excès  de  la  personnalité  dans  l'excès  de  la 
réalité.  La  nature  humaine  explique  ces  exagérations. 
Quand  un  principe  nouveau  se  fait  jour,  il  veut  tout 
envahir,  parce  que  dans  son  étroitesse  l'homme  y  voit  la 
vérité  absolue,  et  il  faut  cette  domination  exclusive  pour 
qu'il  jette  racine  dans  les  âmes.  Voilà  pourquoi  la  réalité 
des  coutumes  régna  si  longtemps  dans  notre  science. 
Expression  de  la  souveraineté,  elle  était  jalouse  du 
moindre  empiétement  d'une  coutume  étrangère.  Il  fallait 
que  l'idée  de  l'Etat  exerçât  cet  empire  exclusif  pour  y 
habituer  les  hommes  de  race  germanique,  qui  avaient 
tant  de  peine  à  plier  leur  esprit  d'indépendance  sous  la 
loi  générale  de  l'Etat. 
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La  réalité  féodale  se  comprend  dans  l'isolement  et  dans 
l'ignorance  du  moyen  Age.  Mais  elle  était  fausse,  aussi 
bien  que  la  personnalité  barbare.  Celle-ci  ne  tenait  aucun 
compte  de  l'État  et  de  ses  droits,  elle  ne  connaissait  que 
l'individu,  tandis  que  la  réalité  féodale  faisait  de  l'homme 
l'accessoire  du  sol,  et  l'assujettissait  à  la  souveraineté  qui 
y  était  attachée,  à  tel  point  que  l'air  rendait  serf.  A  force 
d'exalter  la  personne,  les  Barbares  détruisaient  la  société 
générale,  sans  laquelle  l'individu  ne  peut  pas  vivre.  Et  à 
force  d'assujettir  l'homme  à  la  terre,  et  de  réaliser  la  sou- 
veraineté, la  féodalité  méconnaissait  la  personnalité 
humaine,  dont  la  loi  est  l'expression.  Il  fallait  une  con- 
ception nouvelle  qui  accordât  une  place  aux  deux  prin- 
cipes, également  vrais,  la  personnalité  et  la  souveraineté, 
en  assignant  à  chacun  sa  sphère. 

375.  Dès  que  le  droit  devint  une  science,  il  réclama  en 
faveur  de  la  personnalité.  C'est  la  gloire  des  glossateurs 
d'avoir  distingué  les  statuts  personnels  et  les  statuts  réels. 
La  distinction  était  encore  confuse,  elle  dépendait  de 
l'instinct  plutôt  que  de  la  raison.  Ce  qui  entrava  les  légistes 
italiens,  et  après  eux  les  statutaires,  c'est  la  fausse  idée 
qu'ils  se  faisaient  de  la  souveraineté.  Les  textes  romains, 
qu'ils  révéraient  comme  la  raison  écrite,  leur  apprenaient 
que  la  puissance  souveraine  était  absolue;  donc  toute 
coutume  devait  être  réelle,  à  titre  de  souveraine.  Comment 
dans  cet  ordre  d'idées  trouver  une  place  pour  la  person- 
nalité? Heureusement  le  débat  s'agitait,  en  Italie,  entre 
des  statutaires  italiens,  et  en  France  entre  des  coutumes 
françaises.  La  souveraineté  des  statuts  et  des  coutumes 
n'était  point  la  souveraineté  de  l'Etat,  c'était  la  souverai- 
neté des  vassalités  féodales  que  les  légistes  considéraient 
comme  odieuse;  ils  aidèrent  cà  fonder  la  souveraineté 
royale,  et  à  mesure  que  celle-ci  s'étendait,  la  tradition 
féodale  perdait  de  son  influence  ;  elle  ne  resta  vivace  que 
dans  les  provinces  qui  avaient  conservé  un  caractère 
particulier  et  une  certaine  indépendance,  telles  que  la 
Normandie,  la  Bretagne  et  les  provinces  belgiques.  La 
plupart  des  parlements,  organes  de  la  souveraineté 
royale,  se  prononcèrent  pour  la  personnalité. 
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La  personnalité  avait  conquis  sa  place  dans  le  domaine 
du  droit.  Mais  jusqu'où  s'étend-cllo^  et  quelle  est  la  part 
qu'il  faut  faire  à  la  réalité^  Sur  ce  point,  les  statutaires  ne 
parvinrent  jamais  à  s'entendre,  et  toute  entente  était 
impossible  puisqu'ils  n'avaient  pas  une  notion  exacte  de 
la  souveraineté.  La  réaction  contre  la  féodalité  vint  en 
aide  au  principe  de  la  personnalité,  et  quand  l'isolement 
féodal  fit  place  au  cosmopolitisme  dans  le  domaine  des 
idées  et  des  faits,  le  triomphe  de  la  personnalité  était 
décidé.  Toutefois  la  réalité  conserva  une  autorité  prédo- 
minante dans  les  pays  où  l'esprit  féodal  s'était  maintenu. 
Nous  allons  la  rencontrer  chez  les  Anglo-Américains. 
C'est  un  préjugé  en  faveur  de  la  réalité.  La  race  anglo- 
saxonne  se  distingue  par  son  esprit  d'indépendance  et 
de  liberté;  c'est  le  côté  légitime  de  la  réalité  féod^ile;  il 
faut  lui  donner  satisfaction.  Mais  l'esprit  de  liberté  a  un 
écueil,  c'est  l'égoïsme  individuel  et  national.  Heureuse- 
ment Dieu  veille  à  ce  que,  à  défaut  de  sentiments  généreux, 
l'intérêt  unisse  les  hommes  et  les  peuples.  L'intérêt  fera 
ce  que  l'on  demanderait  en  vain  au  nom  de  la  justice  et 
de  la  fraternité.  Précisément  parce  que  les  Anglo-Améri- 
cains tiennent  à  leur  droit  national,  ils  doivent  respecter 
chez  eux  le  droit  de  l'étranger  :  c'est  le  seul  moyen  de 
conserver  aux  Anglais  et  aux  Américains  leur  droit 
au  milieu  des  nations  étrangères.  Sous  la  main  de  Dieu, 
le  juste  et  l'utile  tendent  au  même  but  ;  les  hommes  fini- 
ront par  se  convaincre  que  ce  qui  est  juste  est  aussi  utile, 
et  que  rechercher  la  justice  est  le  meilleur  moyen  de 
procurer  leur  intérêt. 

CHAPITRE  IV. 

DOCTRINE    DE    l'iNTÉRÊT. 

§  I.  Les  Anglo- Américains . 

376.  Que  l'homme  ait  un  état,  que  cet  état  soit  réglé 
par  les  lois  du  pays  auquel  il  appariient,  cela  n'a  jamais 
fait  de  doute.  Mais  s'il  quitte  le  sol  natal,  et  s'il  réside  en 
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pays  étranger,  conlinuera-t-il  à  être  régi  par  son  statut 
personnel,  en  tout  ce  qui  concerne  son  état,  sa  capacité 
ou  son  incapacité?  D'après  son  statut  personnel,  il  est 
mineur  jusqu'à  Tage  de  25  ans;  sera-t-il  mineur  s'il  réside 
dans  un  pays  où  la  majorité  est  fixée  à  21  ans?  Et  celui 
qui  est  majeur  à  21  ans  d'après  sa  loi  personnelle  sera- 
t-il  mineur  là  où  la  minorité  dure  jusqu'à  25  ans?  Une 
personne  est  interdite  pour  cause  de  prodigalité  ;  elle  est 
frappée  d'incapacité  juridique,  elle  ne  peut  plus  exercer 
aucun  droit  civil  :  sera-t-elle  incapable  dans  un  pays  où 
l'interdiction  n'est  pas  prononcée  contre  les  prodigues? 
En  un  mot  les  statuts  qui  déterminent  l'état  de  la  personne 
ont-ils  etfet  hors  du  territoire  ?  Sur  cette  question  il  y  a 
une  divergence  complète  d'opinions  entre  les  jurisconsultes 
du  continent  et  les  légistes  anglo-américains  (i). 

Sur  quoi  porte  la  divergence?  M.  Westlake  répond  : 
"  Tant  que  le  droit  anglais  restera  ce  qu'il  est  maintenant 
et  ce  qu'il  a  toujours  été,  il  faut  admettre  comme  principe 
que  s'il  s'agit  de  faits  juridiques  qui  ont  leur  siège  en 
Angleterre,  on  doit  écarter  toute  loi  étrangère,  non  seu- 
lement en  ce  qui  concerne  l'âge  et  la  majorité  de  la  per- 
sonne, mais  généralement  pour  la  détermination  de  l'état 
ou  de  la  capacité,  faite  par  une  loi  ou  par  un  jugement. 
Ainsi  le  prodigue  ne  sera  pas  privé  de  l'exercice  des 
droits  civils,  en  Angleterre,  en  vertu  du  jugement  étran- 
ger qui  aurait  prononcé  son  interdiction.  De  même 
l'étranger  ne  sera  pas  majeur  ou  mineur,  capable  ou  inca- 
pable d'après  son  statut  personnel  r>  (2).  Quelle  est  donc  la 
loi  qui  régira  l'état  de  la  personne,  et  par  suite,  sa  capa- 
cité ou  son  incapacité?  La  loi  du  lieu  où  le  fait  juridique 
se  forme,  c'est-à-dire  la  loi  américaine,  s'il  s'agit  d'un  lait 
qui  s'est  passé  aux  Etats-Unis.  Story  donne  cet  exemple. 
Le  tuteur  administre  la  personne  et  les  biens  du  pupille; 
jusqu'où  s'étend  son  pouvoir?  Jusqu'aux  limites  de  l'Etat 
où  il  a  reçu  son  autorité  ;  au  delà  il  n'a  aucun  droit  ni  sur 


(1)  Wharton,  A  treatise  on  the  conflict  oflatcs^  or  private  international 
law  (Philadelphia,  18:2j,  §  84,  p.  81. 

(2)  Westlf^ke,  A  treatise  on  private  international  law,  or  the  conflict  of 
laïcs  (London,  1858),  §  402,  p.  384. 
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la  personne  ni  sur  les  biens  mobiliers  du  mineur;  ci  il  va 
sans  dire  qu'il  ne  peut  administrer  les  immeubles  situés 
ailleurs  (i).  C'est  le  principe  du  droit  féodal  :  toute  cou- 
tume est  réelle. 

:M7.  Quelle  est  la  raison  de  cette  différence  capitale 
qui  existe  entre  le  droit  de  l'Angleterre  et  le  droit  du 
continent?  Un  écrivain  anglais  dit  que  la  common  lato 
était  arrêtée  et  fixée  à  l'époque  où  la  doctrine  des  statuts 
avait  acquis  son  plein  développement.  Voilà  pourquoi 
cette  théorie,  quoique  connue  en  Angleterre,  n'y  exerça 
jamais  aucune  infiuence  sur  les  coutumes;  celles-ci  restè- 
rent ce  qu'elles  étaient  au  sortir  du  moyen  âge  et  ce 
qu'elles  étaient  en  France  avant  Dumoulin  et  d'Ar- 
gentré  (2).  Est-ce  bien  là  vraie  raison  du  caractère  parti- 
culier que  présente  le  droit  anglais?  C'est  un  droit  essen- 
tiellement coutumier.  Or,  peut-on  dire  de  ce  droit  qu'il  est 
arrêté  et  fixé  à  certaine  époque  ?  Il  en  fut  ainsi  en  France 
après  que  les  coutumes  furent  rédigées  par  écrit;  c'étaient 
autant  de  codes  locaux.  Mais  le  droit  commun  de  l'An- 
gleterre ne  fut  jamais  écrit  ni  codifié;  il  vivait  donc,  il 
se  développait  par  la  tradition,  comme  sur  le  continent, 
avant  le  seizième  siècle.  Les  Anglais  étaient  initiés  à  la 
doctrine  des  glossateurs  dans  les  universités  d'Italie, 
qu'ils  fréquentaient  aussi  bien  que  les  Français,  les 
Belges  et  les  Allemands.  La  théorie  des  statuts  se  répan- 
dit sur  tout  le  continent.  Pourquoi  resta-t-elle,  sinon 
inconnue,  du  moins  sans  influence  en  Angleterre?  Il  faut 
en  chercher  la  cause  dans  l'état  social  et  politique,  dont 
le  droit  et  surtout  le  droit  coutumier  est  toujours  l'expres- 
sion. 

Au  seizième  siècle,  on  admettait  comme  un  axiome,  en 
France  et  en  Belgique,  que  les  coutumes  étaient  réelles; 
on  entendait  par  là  qu'elles  étaient  territoriales,  souve- 
raines dans  un  territoire,  excluant  toute  autre  coutume, 
et  par  conséquent  ne  dépassant  pas  le  territoire  où  elles 
avaient  pris  naissance  et  où  elles  s'étaient  développées. 

(1)  Story,  Commentaries  on  the  conflict  oflaws,  §  499,  p.  6.^0  (7®  édit., 
Boston,  1872). 

(2)  Westlake,  Private  international  law  §  149,  p.  131. 
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La  réalité  tenait  donc  à  la  souveraineté  des  petits  Etats 
féodaux  qui  couvraient  l'Europe  au  moyen  âge,  et  il  faut 
ajouter  que  cette  souveraineté  avait  les  caractères  parti- 
culiers de  la  féodalité;  essentiellement  territoriale,  elle 
considérait  l'homme  comme  l'accessoire  du  sol;  c'est  la 
terre  qui,  à  vrai  dire,  était  souveraine.  C'est  en  ce  sens 
que  Bourgoingne  disait,  dans  un  pays  resté  féodal, 
que  la  terre  attirait  l'homme  à  elle,  que  l'homme  en 
était  l'accessoire.  Telle  était  aussi  la  situation  de  l'An- 
gleterre. Le  régime  féodal  y  avait  été  transplanté  systé- 
matiquement par  la  conquête  normande  ;  nulle  part  la 
féodalité  n'avait  de  plus  profondes  racines,  quoiqu'elle 
eût  des  caractères  particuliers,  par  la  prédominance  de  la 
royauté;  dans  l'ordre  social  et  dans  le  droit,  elle  régnait 
en  maîtresse.  Le  régime  féodal  est  un  régime  aristocra- 
tique par  excellence  ;  l'Angleterre  est  restée  aristocra- 
tique jusqu'à  nos  jours.  L'inégalité,  si  antipathique  à  la 
race  française,  règne  encore  en  plein  dans  la  Grande- 
Bretagne,  et  elle  y  est  acceptée  par  les  mœurs  ;  le  droit 
d'aînesse,  les  substitutions  que  Napoléon  déclarait  immo- 
rales au  conseil  d'Etat,  comme  toute  inégalité  au  sein  de 
la  famille,  perpétuent  toujours,  chez  les  Anglais,  les 
grandes  fortunes  et  les  familles  aristocratiques.  La  liberté 
même,  si  chère  à  la  race  anglo-saxonne,  a  des  allures 
aristocratiques. 

Toutefois,  hâtons-nous  de  le  dire,  l'aristocratie  n'est 
pas  une  question  de  race  :  des  colons  sortis  de  l'Angle- 
terre ont  fondé,  dans  l'Amérique  du  Nord,  une  république 
puissante  où  la  démocratie  coule  à  pleins  bords.  Et  le 
droit  conserve,  aux  Etats-Unis,  les  caractères  qu'il  avait 
dans  la  mère-patrie.  Ceci  n'est  pas  en  contradiction  avec 
ce  que  je  viens  de  dire.  Si  le  droit  privé  est  resté  aux 
Etats-Unis  ce  qti'il  est  en  Angleterre,  cela  tient  à  la 
constitution  de  la  propriété  et  à  la  notion  de  la  souverai- 
neté. La  comraon  laïc  est  un  droit  féodal,  la  propriété  a 
conservé  l'empreinte  de  la  féodalité,  quoiqu'elle  ait  cessé 
d'être  souveraine,  et  les  colons  anglais  ont  transporté  aux 
Etats-Unis  la  comyaon  laio  avec  son  caractère  féodal. 
Quant  à  la  souveraineté  royale,  elle  a  été  implantée  en 

I.  35 
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An^leiene  on  nièiiie  temps  que  la  féodalité;  essentielle- 
ment territoriale,  elle  embrasse  le  sol  et  tout  ce  qui  s'y 
trouve,  hommes  et  choses.  Le  lien  féodnl  suit  l'Anglais 
même  à  l'étranger.  On  lit  dans  lord  Coke  que  toute  per- 
sonne qui  nait  sur  le  sol  anglais  est  soumise  à  ^allégeance 
du  roi,  et  y  reste  soumise  pendant  toute  sa  vie.  C'est  une 
espèce  de  servitude  inliérente  à  la  personne  et  à  laquelle 
elle  ne  peut  se  soustraire,  même  en  émigrant,  même  en 
changeant  de  nationalité.  Les  millions  d'Anglais  et  d'Ir- 
landais qui  émigraient  aux  Etats-Unis  restaient  sous 
l'allégeance  du  roi  (i).  Le  droit  d'émigration  ne  fut  con- 
sacré que  par  des  traités  récents  (2).  Jusqu'en  1868,  le 
lien  féodal  qui  attache  le  vassal  à  son  suzerain  enchaînait 
le  sujet  anglais,  comme  jadis  le  serf  était  attaché  à  la 
glèbe. 

Le  caractère  territorial  de  la  souveraineté  et  l'esprit 
féodal  de  la  common  law  expliquent  la  différence  profonde 
qui  sépare  le  droit  anglais  du  droit  continental.  Les  cou- 
tumes sont  restées  réelles,  comme  elles  l'étaient  au  moyen 
âge.  Ajoutez  à  cela  l'influence  qu'a  dii  d'exercer  sur  les 
mœurs  l'isolement  séculaire  du  droit,  cette  face  si  impor- 
tante de  la  vie.  Les  Anglo-Américains  ne  comprennent 
point  qu'un  droit  étranger  vienne  prendre  la  place  de  la 
coramon  law  et  décider  un  procès  qui  s'agite  chez  eux; 
comment  le  comprendraient-ils,  alors  que  jusqu'à  nos 
jours  les  étrangers  ne  pouvaient  pas  être  propriétaires 
d'un  coin  de  terre  l  Cette  existence  séparée  du  reste  du 
monde  a  développé  l'individualité,  mais  aussi  l'égoïsme  ;  et 
l'esprit  mercantile  n'était  point  fait  pour  inspirer  des  sen- 
timents plus  généreux.  De  là  la  domination  exclusive  de 
la  common  lato  et  l'exclusion  de  tout  droit  étranger. 

378.  L'opposition  qui  règne  entre  le  droit  anglo-amé- 
ricain et  le  droit  continental  est  un  obstacle  qui,  tant  qu'il 
existera,  empêchera  d'établir  un  droit  civil  international 
entre  les  nations  civilisées.  Comment  les  Anglo-Améri- 

(1)  Westlake.  Private  international  law,  %  13,  p.  IL  Wharton,  Conflict 
oflaws.  p  2,  note  a. 

(2)  Wharton,  Conflict  of  laves,  %  123,  a,  p.  112.  Lnwren-^e,  Commentaire 
sur  Wheaton,  t.  III.  p.  225-240. 
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cains  reconnaîtraient-ils  un  droit  international  privc^,  alors 
qu'ils  ne  veulent  admettre  d'autre  droit  que  leur  comnion 
law'^.  C'est  nier  l'existence  d'un  droit  international;  dès 
lors  toute  entente  devient  impossible.  Quand  le  gouverne- 
ment des  Pays-Bas  proposa  une  conférence  pour  l'examen 
de  la  question  si  importante  de  l'exécution  des  jugements 
rendus  par  les  tribunaux  étrangers,  l'Angleterre  répondit 
par  un  refus  catégorique.  Si  cet  orgueilleux  isolement 
devait  se  perpétuer,  il  faudrait  renoncer  à  l'idée  d'un 
droit  qui  serve  de  lien  aux  peuples  dans  le  domaine  des 
intérêts  privés.  Heureusement  qu'il  y  a  encore  une  force 
plus  grande  que  l'égoïsme  des  individus  et  des  nations. 
Dieu  les  a  créés  pour  vivre  en  société,  les  individus  ont 
obéi  à  cette  loi  et  les  nations  ne  pourront  pas  s'y  sous- 
traire ;  elles  peuvent  résister,  mais  la  résistance  est  vaine  ; 
le  mouvement  est  ralenti  par  l'opposition  qu'il  rencontre, 
mais  le  monde  n'en  avance  pas  moins  vers  l'accomplisse- 
ment de  sa  destinée. 

L'élément  aristocratique  va  en  s'alfaiblissant.  Aux 
Etats-Unis,  il  a  fait  place  à  la  démocratie,  et  le  mouve- 
ment est  irrésistible.  Déjà  il  envahit  l'Angleterre;  l'aris- 
tocratie anglaise,  toujours  puissante  par  sa  position 
sociale,  ne  domine  plus  dans  l'ordre  politique;  les  bills  de 
réforme  qui  se  succèdent,  s'ils  n'ont  pas  détruit  son 
influence,  l'ont  considérablement  diminuée.  Ce  sera  un 
obstacle  de  moins.  La  démocratie  est  cosmopolite  ;  l'éga- 
lité qui  règne  au  sein  de  la  nation  se  répand  au  dehors. 
Par  une  heureuse  nécessité,  les  Etats-Unis  ont  dû  ouvrir 
leur  immense  territoire  aux  immigrants,  et  par  suite  la 
république  a  abandonné  le  i^nncii^eàeYallégeajice  féodale. 
L'Angleterre  y  a  également  renoncé  et  en  môme  temps 
a  ouvert  son  sein  à  l'étranger  en  lui  permettant  d'acquérir 
des  immeubles  (i).  Voilà  l'isolement  brisé  :  la  souveraineté 
flnira  par  cesser  d'être  territoriale  et  l'esprit  féodal  fera 
place  à  la  fraternité  humaine. 

Ce  nouvel  ordre  de  choses  aura  une  influence  inévitable 


(I)  Wharton,  Co-n/lict  oflaw^,  §  123,  e,  p.  115  et  116.  Démangeât,  dans 
le  Journal  du  droit  international  privé,  t.  I.  p.  9. 
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sur  le  droit  privé  et  notamment  sur  les  principes  du 
civil  international.  La  réalité  des  lois  tient  à  la  nature 
particulière  de  la  souveraineté  l'éodale.  Celle-ci  est  atta- 
chée au  sol,  c'est  la  terre  qui  est  souveraine;  l'homme 
est  souverain,  parce  qu'il  possède  la  terre.  De  là  le  carac- 
tère réel  et  exclusif  des  coutumes,  expression  d'une  sou- 
veraineté réelle  et  exclusive.  Du  moment  que  là  terre 
cesse  d'être  souveraine,  la  personne  reprend,  dans  l'ordre 
social,  la  place  et  l'importance  qui  lui  appartiennent; 
c'est  elle  qui  est  souveraine,  en  ce  sens  que  c'est 
de  ses  droits  qu'il  s'agit,  parce  que  ses  droits  sont  un 
instrument  de  son  perfectionnement,  et  telle  est  la  desti- 
née que  Dieu  a  assignée  à  l'homme.  Dans  cet  ordre  d'idées, 
la  souveraineté  change  de  nature  ;  ce  n'est  plus  le  droit 
égoïste  du  propriétaire,  c'est  une  mission  ;  si  le  souverain 
a  des  droits,  c'est  parce  qu'il  a  des  devoirs.  Il  ne  peut 
donc  plus  être  question  pour  la  souveraineté  d'absorber  la 
personnalité  humaine;  elle  doit,  au  contraire,  lui  laisser 
la  plus  entière  liberté.  Dieu  a  donné  à  l'homme  la  terre 
comme  séjour,  il  a  le  droit  de  la  parcourir  et  de  se  fixer 
où  il  veut;  donc  partout  il  doit  jouir  des  droits  qui  lui 
sont  nécessaires  pour  développer  ses  facultés  et  pour  se 
perfectionner.  Ces  droits  sont  attachés  é,  sa  personne,  il  les 
porte  avec  lui,  parce  qu'il  ne  saurait  vivre  sans  en  jouir. 
En  ce  sens,  les  statuts  sont  essentiellement  personnels  (i). 
Cela  ne  veut  pas  dire  qu'il  n'y  ait  point  de  statuts  réels. 
Si  la  souveraineté  a  changé  de  nature,  elle  n'en  subsiste 
pas  moins.  Que  dis-je?  Elle  a  grandi,  car  sa  mission  est 
bien  plus  élevée  que  celle  que  lui  donnait  le  régime  féo- 
dal. Au  moyen  âge,  le  souverain  était  un  propriétaire 
égoïste  qui  ne  voyait  dans  sa  puissance  qu'une  source  de 
profits  pécuniaires  :  la  justice  était  une  source  de  revenus  ; 
l'aubain,  le  naufragé  devenaient  une  occasion  de  lucre. 
Dans  nos  idées  modernes,  le  souverain  distribue  la  jus- 
tice gratuitement,  parce  qu'il  est  l'organe  des  intérêts 
généraux  de  la  société  ;  il  distribue  encore  l'instruction  et 


(1)  Comparez  les  observations  très  judicieuses  de  Brocher,  Nouveau 
traité  de  droit  international  privé  (Genève,  1876),  p.  50,  n<^  13. 
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l'éducation,  ce  pain  de  vie  auquel  la  féodalité,  dans  son 
ignorance,  n'avait  pas  même  songé.  La  souveraineté  pro- 
tège tous  les  intérêts  individuels,  et  elle  sauvegarde  les 
droits  privés  au  lieu  de  les  violer.  En  tant  que  la  souve- 
raineté est  l'organe  des  droits  sociaux,  elle  domine  les 
droits  individuels  :  voilà  le  vrai  terrain  de  la  réalité  des 
lois.  La  loi  est  toujours  souveraine  comme  elle  l'était  sous 
le  régime  féodal,  mais  sa  souveraineté  embrasse  d'autres 
intérêts  :  elle  laisse  aux  particuliers  la  liberté  la  plus 
complète  pour  le  règlement  de  leurs  intérêts  privés,  sans 
distinguer  entre  les  indigènes  et  les  étrangers;  mais,  dès 
que  l'existence  ou  la  conservation  de  la  société  sont  en 
cause,  l'Etat  impose  ses  lois  à  tous  ceux  qui  se  trouvent 
sur  son  territoire,  aux  étrangers  comme  aux  indigènes. 

Voilà  comment  le  droit  s'est  transformé  à  la  suite  de  la 
révolution  qui  s'est  faite  dans  l'idée  de  souveraineté.  Dès 
que  la  souveraineté  devient  personnelle,  le  droit  aussi 
devient  personnel  dans  tout  ce  qui  concerne  les  intérêts 
privés,  tandis  que  les  lois  qui  procèdent  du  droit  public 
sont  réelles  et  s'imposent  à  toute  personne.  Ces  idées  Uni- 
ront par  pénétrer  dans  le  droit  anglo-américain;  elles  sont 
en  germe  dans  la  notion  nouvelle  de  la  souveraineté,  et  le 
germe  se  développera,  non  sans  résistance  de  la  common 
lato  y  il  faut  s'y  attendre.  En  France,  on  réputait  les 
coutumes  réelles  au  seizième  siècle,  les  légistes  se  conten- 
taient de  demander  une  petite  place  pour  la  personnalité  ; 
ce  n'est  qu'après  une  lutte  de  trois  siècles  que  la  person- 
nalité l'emporta  ;  encore  la  victoire  ne  fut-elle  pas  com- 
plète; mais  dans  la  vie  de  l'humanité,  les  siècles  sont  des 
jours;  les  hommes,  êtres  d'un  instant,  s'impatientent  du 
lent  progrès  des  idées;  il  faut  nous  y  résigner,  puisque 
telle  est  la  loi  de  la  création  ;  et  faibles,  imparfaites  créa- 
tures que  nous  sommes,  pourrions -nous  supporter  un 
progrès  plus  rapide?  La  résistance  que  rencontrent  les 
idées  nouvelles  nous  avertit  qu'il  y  a  toujours  des  retar- 
dataires; il  faut  leur  laisser^le  temps  d'arriver,  et  ils  arri- 
veront. 

379.  Les  Anglo-Américains  se  récrieront  contre  cette 
appréciation  de  leur  common  lau\  Ils  ont  la  prétention 
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d'être  à  la  tête  de  la  civilisation,  et  ils  glorifient  la  com- 
mon  law  comme  la  source  et  le  fondement  de  leur  liberté. 
Je  me  liAto  do  dire  ((u'ici  il  y  a  un  malentendu;  la  liberté 
tient  au  droit,  public,  tandis  que  notre  science,  comme 
son  nom  même  l'indique,  est  une  dépendance  du  droit 
privé.  Le  congrès  américain  de  1774  revendiqua  la  liberté 
politique  et  civile  comme  le  droit  commun  de  tout 
Anglais  (i).  Cette  liberté  dérivait-elle  de  la  common  law? 
Les  Américains  réclamaient  pour  les  colons  le  droit  de 
participer  au  pouvoir  législatif,  le  droit  d'être  jugé  par  ses 
pairs.  Ce  sont  les  bases  de  la  constitution  anglaise.  Il  est 
vrcii  qu'elles  sont  un  droit  coutumier,  puisque  en  Angle- 
terre, sauf  quelques  statuts  ou  bills,  il  n'y  a  pas  de  con- 
stitution écrite.  Mais  de  ce  que  le  droit  public  gît  en  cou- 
tumes il  ne  faut  pas  conclure  que  la  common  lato  soit  le 
fondement  de  la  liberté  anglaise.  Que  l'on  veuille  bien 
nous  dire  quel  rapport  il  y  a  entre  la  doctrine  des  statuts 
et  la  liberté  politique.  Un  jurisconsulte  américain  dit  que 
s'il  devait  choisir  entre  le  droit  anglais  et  le  droit  romain, 
il  donnerait  sans  hésiter  la  préférence  à  la  common  law 
sur  la  science  romaine  (2).  Kent  a  raison  en  ce  sens  que 
la  liberté  est  le  plus  précieux  des  biens  ;  le  droit  privé 
lui-même,  quelque  parfait  qu'il  soit,  n'est  rien  sans  la 
garantie  que  le  droit  public  donne  à  la  propriété  et  à  la 
liberté.  Mais  cela  n'empêche  point  que  les  lois  d'intérêt 
privé  appartiennent  à  un  autre  domaine  que  les  lois 
politiques.  Il  se  peut  donc  qu'une  nation  soit  libre  et 
qu'elle  ait  néanmoins  un  droit  privé  très  imparfait.  Or,  le 
droit  anglo-américain  est  un  droit  imparfait  par  cela  seul 
qu'il  est  coutumier.  M.  Brocher  dit  très  bien  que  la  légis- 
lation est  devenue,  dans  les  temps  modernes,  l'élément 
progressif  du  droit.  Les  coutumes  restent  stationnaires, 
alors  que  l'état  social  change.  C'est  ce  qui  est  arrivé  en 
Angleterre  et  aux  Etats-Unis  pour  la  doctrine  des  statuts. 
Les  lois  y  sont  toujours  réputées  réelles,  comme  elles 
l'étaient  au  moyen  âge;  cependant  la  société  s'est  trans- 

(1)  Journal  of  Corigress  of  octoher  14,  1774. 

(2)  Kent,  Commentaries  on  American  law,  t.  I,  p.  607,  et  la  note  a  de 
l'éditeur  Holms, 
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formée  et  la  notion  de  la  souveraineté  n'est  plus  celle  des 
barons  féodaux.  Faut-il  demander  aux  léf^istes  an^lo- 
américains  si  l'homme  est  encore,  au  dix-neuvième  siècle, 
l'accessoire  de  la  terre;  si  la  souveraineté  consiste  encore 
dans  un  droit  absolu  sur  les  personnes  et  les  choses;  si 
l'étranger  est  toujours  sans  droit?  Et  si  les  principes  sur 
lesquels  reposait  la  société  féodale  sont  changés,  le  droit, 
qui  est  l'expression  de  l'état  social,  ne  doit-il  pas  se  modi- 
fier également  ? 

tiHO.  En  réalité,  les  sentiments  et  les  idées  des  juris- 
consultes anglo-américains  ne  sont  plus  ceux  du  moyen 
âge.  Ouvrons  les  commentaires  de  Kent  sur  le  droit  amé- 
ricain, un  ouvrage  devenu  populaire  ;  j'ai  sous  les  yeux  la 
douzième  édition  (Boston,  1873).  Kent  commence  par  une 
théorie  du  droit  des  gens.  Il  demande  si  le  droit  interna- 
tional est  fondé  sur  des  conventions  et  des  usages,  ou  si 
c'est  la  loi  de  la  nature  appliquée  aux  nations  considérées 
comme  des  êtres  capables  de  droits  et  d'obligations.  Kent 
répond  que  le  droit  des  gens  est  sans  doute  un  droit  po- 
sitif, mais  que  l'on  aurait  tort  d'en  exclure  le  droit  natu- 
rel qui  lui  donne  sa  force  et  sa  dignité,  et  par  droit  natu- 
rel il  entend  le  droit  qui  découle  de  la  nature  de  l'homme 
telle  que  Dieu  l'a  créée.  Il  y  a  donc  un  droit  des  gens 
naturel  en  vertu  duquel  chaque  peuple  est  obligé  d'obser- 
ver, à  l'égard  des  autres  peuples,  la  justice,  la  bonne  foi 
et  la  bienveillance.  De  même  que  les  hommes  sont  desti- 
nés à  vivre  en  société,  de  même  les  Etats  forment  une 
certaine  communauté,  et  les  relations  entre  les  peuples  ne 
diffèrent  pas  fondamentalement  de  celles  qui  existent 
entre  les  individus;  il  n'y  a  pas  deux  morales,  deux  jus- 
tices, il  n'y  en  a  qu'une.  La  fin  de  l'homme  et  la  lin  des 
sociétés  humaines  est  la  même,  c'est  le  bonheur,  et  le 
bonheur,  c'est  la  perfection  à  laquelle  il  nous  est  permis 
d'atteindre  ;  les  Etats  doivent  être  organisés  en  vue  de  ce 
but  suprême.  L'unité  du  but  implique  l'unité  des  etForts, 
donc  une  société  entre  les  nations,  unies  par  le  droit  et  par 
le  devoir  (i). 

(l)  Kent,  Commentaries  on  American  law,  t.  I,  p.  2-4  et  32,  n»  32. 
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Voilà  un  âutro  laniia^o  (luo  celui  des  légistes  féodaux, 
une  autre  doctrine  que  celle  qui  résulte  de  la  souveraineté 
territoriale  et  exclusive  de  chaque  nation  ;  si  on  l'appli- 
quait au  droit  civil  international,  on  aboutirait  à  de  tout 
autres  principes  que  ceux  que  nous  venons  de  formu- 
ler d'après  un  légiste  anglo-américain.  Ils  sont  encore 
enchaînés  par  la  tradition,  mais  ils  essayent  de  briser  ces 
chaînes.  En  France  aussi,  il  a  fallu  une  lutte  séculaire 
contre  la  réalité  des  statuts  pour  conquérir  une  place  en 
faveur  de  la  personnalité  humaine,  et  la  lutte  n'est  pas 
Unie;  mais  dès  qu'elle  s'ouvre,  on  peut  être  sûr  de  la  vic- 
toire définitive.  Signalons  donc  les  réclamations  qui  se 
font  dans  la  jurisprudence  et  dans  la  doctrine  en  faveur 
d'une  théorie  des  relations  internationales  plus  large  que 
celle  de  la  territorialité  féodale. 

Un  juge  anglais  (i)  dit  que  l'on  ne  pourrait  admettre 
sans  danger  la  force  obligatoire  de  toutes  les  lois  étran- 
gères. Non  certes,  et  je  ne  pense  pas  que  personne  l'ait 
jamais  demandé,  puisque  tout  le  monde  admet  des  sta- 
tuts réels  qui  dominent  les  statuts  personnels,  alors  que 
la  souveraineté  est  réellement  engagée  dans  le  débat. 
Mais,  continue  Henry,  quand  il  s'agit  de  lois  qui  se  trou- 
vent partout,  parce  qu'elles  sont  d'une  indispensable  né- 
cessité, telles  que  les  lois  qui  règlent  la  majorité,  le  ma- 
riage, l'interdiction,  il  serait  delà  plus  haute  utilité  pour 
faciliter  les  relations  internationales,  de  leur  donner  effet 
hors  du  territoire,  afin  que  l'état  des  personnes  fût  iden- 
tique partout.  Le  savant  magistrat  ne  limite  pas  son  ob- 
servation aux  statuts  qui  concernent  l'état  ou  la  capacité, 
il  l'étend  aux  testaments  et  aux  faillites,  et  il  y  a  même 
raison  de  l'étendre  à  toutes  les  lois  d'intérêt  privé,  sauf  à 
exclure  les  lois  étrangères  quand  il  y  a  un  intérêt  social 
en  cause. 

M.  Wharton  fait  une  observation  analogue  à  l'occasion 
du  statut  de  l'interdiction  pour  cause  de  démence.  Le  pou- 
voir du  tuteur  est-il  limité  au  territoire  de  l'Etat  où  il  a 

(1)  Henry,  président  of  the  court  of  Demerara  and  Essequibo,  On  foreign 
law,  dans  Phillinaore,  Commentaries  on  international  law,  t.  IV,  Private 
international  law  orcomity,  p.  261. 
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été  investi  de  son  autorité  ^  Au  point  de  vue  de  la  common 
lato  y  la  réponse  n'est  pas  douteuse  ;  la  tutelle  est  territo- 
riale, comme  la  loi  en  vertu  de  laquelle  le  tuteur  est  éta- 
bli; j'ai  cité  la  décision  de  Story  en  ce  sens  (n"376).  Le 
débat,  dans  l'espèce,  fut  porté  devant  la  chambre  des 
lords,  et  y  donna  lieu  à  une  discussion  solennelle.  Les 
lords  Brougham  et  Campbell  se  prononcèrent  pour  l'exten- 
sion des  statuts  d'état  personnel;  l'opinion  contraire  fut 
soutenue  par  les  lords  Lyndhurst,  Cottenham  et  Lang- 
dale;  la  tradition  l'emporta.  Mais  le  débat  fut  repris  par 
la  science  et,  sur  ce  terrain,  les  avis  furent  tout  différents. 
Il  y  a  une  tendance  croissante,  dit  Phillimore,  à  donner 
effet  aux  statuts  d'état  hors  de  leur  territoire  ;  la  loi  an- 
glaise a  un  caractère  trop  provincial.  Quelle  est  l'auto- 
rité qui  est  tout  ensemble  la  plus  intéressée  et  la  plus 
compétente  pour  veiller  aux  intérêts  d'un  mineur?  C'est 
celle  du  domicile  du  mineur.  C'est  là  que  se  trouvent 
d'ordinaire  ses  biens,  ainsi  que  le  siège  de  tous  ses  inté- 
rêts; c'est  dans  son  pays  natal  que  l'on  connaît  le  mieux 
les  circonstances  qui  doivent  influer  sur  l'administration 
de  la  personne  et  des  biens  du  pupille,  et  c'est  aussi  sa 
patrie  qui  proîîtera  de  son  aisance  et  de  sa  richesse. 
Est-ce  qu'une  loi  étrangère  peut  avoir  la  prétention  de 
mieux  connaître  les  besoins  du  mineur,  de  mieux  diriger 
son  éducation,  de  mieux  gérer  ses  intérêts?  Si  l'on  de- 
mandait aux  lords  traditionnalistes  quel  intérêt  la  souve- 
raineté anglaise  a  à  imposer  ses  lois  et  son  éducation  à 
un  mineur  américain  (i)? 

§  IL   Le  réalisme  anglo-américain. 

381.  Les  légistes  anglo-américains  partent  du  prin- 
cipe que  chaque  nation  a  une  souveraineté  exclusive  sur 
son  territoire.  Sans  doute,  mais  reste  à  savoir  ce  que 
l'on  entend  par  souveraineté.  Story,  sans  discuter  la 
question  en  théorie,  répond  que  les  lois  de  chaque  Etat 
affectent  et  lient  directement  toute  espèce  de  propriété  qui 

(1)  Wharton,  Conflict  oflaws,  §  262  et  263,  p.  245.  Comparez  Westlake, 
Private  international  law,  art.  402,  p.  384. 
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se  trouve  dans  les  limites  de  son  territoire,  et  toutes  les 
personnes  qui  y  résident,  qu'elles  soient  indigènes  ou 
étrangères,  ainsi  que  toutes  espèces  de  contrats  et  d'actes 
qui  y  sont  passés  (i).  C'est  le  principe  du  moyen  âge  : 
toutes  coutumes  sont  réelles,  c'est-à-dire  souveraines. 
Les  légistes  anglo-américains  ne  se  demandent  pas 
si  la  souveraineté  est  illimitée  de  son  essence,  ni 
quelle  est  la  mission  de  la  puissance  souveraine  ;  la  tra- 
dition leur  fournit  une  maxime  qu'ils  acceptent  comme 
si  tout  ce  qui  est  traditionnel  était  l'expression  de  la  vé- 
rité. La  souveraineté  donne  le  pouvoir  de  tout  faire.  Soit. 
Mais  le  souverain  a-t-il  le  droit  de  faire  tout  ce  qu'il  veut 
et  tout  ce  qu'il  j^^ut?  Telle  est  la  vraie  question.  Il  a  pou- 
voir sur  toutes  choses  qui  se  trouvent  sur  son  territoire. 
Les  barons  féodaux  en  concluaient  que  les  biens  des  nau- 
fragés devenaient  leur  propriété.  Est-ce  aussi  là  l'avis  de 
Story?  Le  souverain  a  pouvoir  sur  la  personne  de  l'étran- 
ger aussi  bien  que  sur  la  personne  de  l'indigène.  Au 
moyen  âge,  les  seigneurs  asservissaient  les  étrangers, 
parce  qu'ils  en  avaient  le  pouvoir  :  l'air  rendait  serf. 
Est-ce  que  Story  est  aussi  d'avis  que  l'on  a  le  droit  d'as- 
servir l'étranger,  parce  qu'on  en  a  le  pouvoir?  Le  souve- 
rain a  pouvoir  sur  les  contrats  et  les  actes.  Les  réalistes 
en  induisaient  cette  conséquence  que  les  futurs  époux 
sont  assujettis  à  la  coutume  locale  en  ce  qui  concerne 
leur  régime.  Je  demande  encore  une  fois  si  le  pouvoir  de 
la  coutume  lui  donne  un  droit  sur  la  volonté  de  l'homme 
dans  une  matière  qui  dépend  entièrement  de  sa  volonté? 
Que  devient  alors  la  liberté  que  la  common  law  garantit 
avec  tant  de  sollicitude  ] 

A  toutes  ces  questions,  la  science  du  continent  répond  : 
Non,  le  souverain  n'a  pas  le  droit  de  faire  tout  ce  qu'il 
veut  et  tout  ce  qu'il  peut.  La  souveraineté  n'est  plus, 
comme  elle  l'était  au  moyen  âge,  le  pouvoir  et,  au  besoin, 
le  caprice  du  propriétaire  qui  peut  user  et  abuser  de  sa 
chose.  Sa  mission  est  plus  élevée.  Elle  n'a  rien  de  com- 
mun avec  les  choses,  sauf  en  tant  qu'elles  sont  l'acces- 


(1)  Story,  Con/lict  oflaws,  §  18,  p.  19. 
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soire  de  la  personne,  et  dans  les  limites  du  droit  qu'elle  a 
sur  les  personnes.  La  souveraineté  s'adresse  aux  per- 
sonnes, mais  lesquelles?  C'est  la  nation  qui  est  souve- 
raine, et  elle  a  le  droit  de  commander  à  ceux  qui  sont 
membres  de  la  nation;  quant  aux  étrangers,  elle  n'a  de 
droit  sur  eux  qu'autant  que  sa  mission  l'exige.  Or,  elle 
est  chargée  de  veiller  aux  intérêts  sociaux;  c'est  à  ce 
titre  qu'elle  commande  aux  citoyens  et  c'est  aussi  à  ce 
titre  qu'elle  commande  aux  étrangers.  Quant  aux  intérêts 
privés,  elle  les  règle  en  ce  qui  concerne  l'ordre  public  et 
les  bonnes  mœurs;  si  elle  s'occupe  des  conventions,  c'est 
uniquement  pour  prévoir  ce  que  les  parties  veulent  en 
leur  laissant  pleine  liberté  de  vouloir  autre  chose.  Son 
droit  sur  les  étrangers  est  plus  limité  encore;  ceux-ci  ont 
leur  droit,  ils  l'apportent  avec  eux.  Quel  intérêt  le  souve- 
rain aurait-il  de  les  soumettre  à  son  droit  ?  Il  n'a  ni  inté- 
rêt de  le  faire,  ni  même  capacité,  puisque  le  droit  de 
l'étranger  est  déterminé  par  les  circonstances  physiques, 
morales,  politiques  de  chaque  pays;  le  droit  du  souve- 
rain territorial  ne  prend  naissance  que  lorsqu'il  y  a  un 
intérêt  social  en  cause.  Or,  que  lui  importent  l'état  de 
l'étranger  et  ses  intérêts  ?  La  meilleure  protection  qu'il 
puisse  lui  accorder,  c'est  de  lui  laisser  la  jouissance  de 
son  droit  national.  En  ce  qui  concerne  les  conventions, 
la  liberté  est  le  droit  commun  de  toute  personne,  et  où 
est  l'intérêt  du  souverain  de  restreindre  la  liberté  par  la 
loi  du  territoire? 

ÎJ84J.  Story  établit  un  second  principe.  Aucun  Etat  ne 
peut,  par  ses  lois,  alfecter  ou  lier  les  biens  situés  hors  de 
son  territoire,  ni  obliger  les  personnes  qui  n'y  résident 
point,  pas  plus  ses  sujets  naturels  que  les  étrangers.  C'est 
une  conséquence  naturelle  du  premier  principe.  Si  les  lois 
d'une  nation  pouvaient  s'étendre  hors  de  son  territoire, 
soit  sur  les  biens,  soit  sur  les  personnes,  la  souveraineté 
de  la  nation  où  se  trouvent  ces  biens  ou  ces  personnes  ne 
serait  plus  entière;  il  y  aurait,  dans  un  seul  et  même  ter- 
ritoire, deux  puissances  souveraines,  et  le  vrai  souverain, 
celui  du  territoire,  serait  limité  dans  sa  puissance  par  un 
souverain  étranger  qui  n'a  pas  le   droit  d'y  commander. 
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Toutes  propositions  absurdes,  car  la  souveraineté  est  indi- 
visible; du  moment  quelle  est  divisée,  elle  n'existe  plus. 
La  souveraineté  est  encore  exclusive  de  son  essence  ;  si  tout 
souverain  peut  légiférer  dans  tout  Etat,  il  n'y  a  plus  ni  sou- 
veraineté ni  Etat  (i).  Cette  doctrine  n'est  pas  particulière  à 
Story;  il  est  l'organe  delà  jurisprudence  anglo-américaine  ; 
lesjuges,  en  Angleterre  comme  aux  Etats-Unis,  ne  décident 
jamais  les  procès  internationaux  par  le  statut  personnel 
ou  national  des  parties  qui  appartiendraient  à  une  nation 
étrangère,  ils  appliquent  toujours  et  exclusivement  la  loi 
anglaise  (2).  C'est  dire  qu'ils  ne  reconnaissent  pas  de  sta- 
tut personnel,  en  ce  sens  que  les  plus  personnels  des  sta- 
tuts, ceux  qui  concernent  l'état  et  la  capacité  des  per- 
sonnes, n'ont  aucun  etfet  hors  du  territoire,  pas  plus  que 
les  statuts  réels.  C'est  le  réalisme  le  plus  absolu,  tel  qu'il 
a  été  enseigné  par  les  deux  Voet  et  par  Huber  (3). 

Si  souveraineté  veut  dire  pouvoir,  les  réalistes  anglo- 
américains  ont  raison;  il  est  certain  que  la  puissance  de 
coaction  de  chaque  Etat  s'arrête  aux  limites  de  son  terri- 
toire, comme  elle  s'étend  sur  tout  le  territoire.  Mais, 
dans  nos  idées  modernes,  souveraineté  veut  dire  mis- 
sion et  obligation  ;  la  puissance  souveraine  conserve  la 
société  et  maintient  l'ordre  social;  d'autre  part,  elle 
dirige  et  elle  protège,  et  elle  doit  cette  protection  à  tous 
ceux  qui  se  trouvent  sur  son  territoire,  aux  étrangers 
comme  aux  indigènes.  Comment  le  souverain  remplit-il 
cette  obligation  quand  il  s'agit  de  l'état  et  de  la  capacité 
des  personnes?  L'état  dépend  de  causes  diverses,  phy- 
siques, intellectuelles,  morales,  politiques,  toutes  circon- 
stances qui  varient  d'une  nation  à  l'autre.  Quel  est  le 
législateur  qui  a  mission  et  qualité  pour  déterminer  si  un 
mineur  est  arrivé  à  l'âge  où  il  peut  lui-même  veiller  à  ses 
intérêts  et  gouverner  sa  personne  ?  C'est  certainement  le 
souverain  de  la  nation  à  laquelle  appartient  le  mineur.  Il 
fixe  l'âge  de  la  majorité  à  vingt-cinq  ans.  Le  mineur,  âgé 


(1)  story,  Conflictoflaws,  §  20,  p.  20. 

(2)  Westlake,  Private  international  law,  §401,  p.  384.  Story,  Conflint 
of  laves.  §  102.  p.  138. 

(3)  Voyez  plus  haut,  n^^  306-325. 
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de  vingt  et  un  ans,  va  résider  dans  un  pays  ou  il  a  des 
biens  et  où  l'on  est  majeur  à  cet  âge.  Pourra-t-il  y  dispo- 
ser de  ses  biens  en  vertu  de  la  loi  territoriale?  Non, 
d'après  le  droit  général  du  continent;  oui,  d'après  les 
réalistes  anglo-américains.  Voyons  de  quel  côté  est  la 
raison  ou  l'absurdité. 

Le  législateur  territorial  a-t-il,  dans  l'espèce,  mission 
et  qualité  de  fixer  l'âge  auquel  l'étranger  est  majeur? 
Non,  car  il  ignore  les  causes  multiples  qui  inliuent  sur  la 
fixation  de  la  majorité.  Cependant  il  le  fait  dans  le  sys- 
tème anglo-américain  en  soumettant  l'étranger  à  la  loi 
qui  régit  l'indigène,  sans  tenir  compte  des  différences 
nationales  qui  les  séparent  et  les  distinguent.  Première 
absurdité.  Le  souverain  territorial  doit  sa  protection  au 
mineur  étranger  :  en  cela  consiste  sa  puissance.  Com- 
ment remplit-il  ce  devoir?  En  permettant  à  une  personne, 
déclarée  incapable  par  le  législateur  compétent,  le  droit 
de  disposer  de  ses  biens  et,  partant,  de  se  ruiner. 
Deuxième  absurdité.  Il  y  en  a  une  troisième  qui  a  été 
signalée  par  tous  ceux  qui  admettent  un  statut  personnel. 
Quoi!  s'écrie  Rodenburg,  la  même  personne  sera,  au 
même  instant,  majeure  et  mineure,  capable  et  incapable, 
et  elle  fera  au  même  moment  un  acte  nul  en  aliénant  un 
immeuble  situé  dans  son  pays  natal,  et  un  acte  valable  en 
disposant  d'un  immeuble  situé  à  l'étranger! 

Les  réalistes  anglo-américains  rétorquent  le  repro- 
che d'absurdité.  Reste  à  savoir  qui  a  raison.  La  loi  per- 
sonnelle, dit-on,  en  dépassant  le  territoire,  donne,  au 
souverain  qui  l'a  portée,  la  puissance  souveraine  dans  un 
Etat  où  il  n'a  pas  le  droit  de  commander,  et  par  suite  la 
souveraineté  de  l'Etat  où  l'on  applique  cette  loi  sera  brisée, 
il  y  aura  autant  de  souverains  commandant  simultanément 
dans  un  Etat  qu'il  s'y  trouvera  d'étrangers.  Cette  critique 
serait  fondée  si  la  souveraineté  était  encore  au  dix-neuvième 
siècle  ce  qu'elle  était  au  douzième.  Elle  était  territoriale 
quand  Guillaume  le  Conquérant  envahit  l'Angleterre  et  qu'il 
expropria,  en  vertu  de  sa  puissance  souveraine,  les  pro- 
priétaires anglo-saxons.  Elle  est  devenue  personnelle  et 
par  suite  elle  a  changé  de  nature.  Ce  n'est  plus  le  droit 
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égoïste,  exclusif,  absolu  du  propriétaire,  c'est  une  mis 
sion,  un  devoir  qui  consiste  à  conserver,  à  diriger,  à  pro- 
téger. Dans  cet  ordre  d'idées,  le  reproche  des  réalistes 
se  tourne  contre  eux.  Le  souverain  qui  impose  sa  loi  à 
l'étranger,  dont  il  prétend  régler  l'état,  est  sans  droit, 
parce  qu'il  est  sans  qualité,  et  il  manque  à  son  devoir  en 
abandonnant  aux  égarements  du  jeune  âge  le  mineur  qu'il 
devrait  protéger.  11  ferait,  au  contraire,  acte  de  vraie 
souveraineté  en  maintenant  le  statut  personnel  de  tous 
les  étrangers  qui  se  trouvent  sur  son  territoire,  parce  que, 
en  agissant  ainsi,  il  remplirait  le  devoir  de  protection  qui 
lui  incombe;  sans  doute,  il  ne  peut  pas  être  forcé  à  le 
faire,  la  loi  étrangère  n'a  pas  de  pouvoir  coercitif  sur  son 
territoire.  Mais  qu'importe?  Nous  discutons,  pour  le 
moment,  une  question  de  théorie.  Dès  le  début  de  ces 
Etudes,  j'ai  avoué  que  la  théorie  est  impuissante,  qu'il  lui 
faut  l'appui  des  traités  pour  que  ses  enseignements 
deviennent  des  principes  de  droit,  munis  de  la  force  obli- 
gatoire. Il  suffit  à  mon  but  d'établir  que  logiquement  les 
statuts  personnels  doivent  s'étendre  hors  du  territoire,  et 
qu'ils  peuvent  recevoir  cette  extension  sans  qu'il  soit  porté 
atteinte  à  la  souveraineté  de  l'Etat  étranger  où  on  les 
applique.  Ce  qui  a  trompé  les  réalistes  anglo-américains , 
c'est  qu'ils  ont  vu  une  question  de  souveraineté  là  où,  en 
réalité,  il  s'agit  d'un  débat  de  nationalité.  Toutes  les  lois 
sont  nationales,  en  ce  sens  qu'elles  sont  l'expression  du 
génie  de  chaque  nation  ;  donc  l'individu  doit  être  régi  par 
les  lois  de  sa  nation,  son  individualité  et  sa  nationalité  se 
confondant.  Est-ce  que  l'individu  change  de  nature  en 
passant  la  frontière?  Il  conserve  sa  nationalité  et  par  con- 
séquent le  droit  qui  en  est  l'expression. 

383.  Chose  singulière!  Les  Anglo-Américains  nient 
que  le  statut  personnel  ait  effet  hors  de  son  territoire,  et 
personne  n'a  poussé  aussi  loin  qu'eux  la  force  du  lien  qui 
attache  l'individu  au  sol  natal.  Ils  donnent  le  nom  d'allé- 
geance à  ce  lien.  C'est  un  terme  féodal  qui  marque  l'ori- 
gine et  le  caractère  du  devoir  que  la  naissance  sur  le  sol 
anglais  impose  à  l'homme-lige.  Il  n'y  a  plus  de  féodalité, 
plus  de  suzerains,  plus  de  vassaux;  néanmoins  la  puis- 


LK    REALISME    AN(iLO-AMEKICAlN .  559 

sance  de  l'esprit  féodal  est  telle,  que  jusqu'à  nos  jours  le 
lien  qui  attache  l'Anglais  à  son  souverain  était  indisso- 
luble. Vainement  il  quittait  l'Angleterre  et  résidait  toute 
sa  vie  à  l'étranger,  sans  aucun  esprit  de  retour;  vaine- 
ment il  se  faisait  naturaliser  et  devenait  sujet  d'un 
autre  Etat;  le  citoyen  ne  pouvait  rompre  le  lien  d'allé- 
geance ,  il  restait  Anglais ,  et  s'il  plaisait  au  souve- 
rain de  le  rappeler  dans  sa  patrie  d'origine,  en  temps  de 
guerre,  il  devait  obéir  sous  peine  de  haute  trahison  (i). 
En  Amérique,  il  n'y  a  point  de  roi,  et  la  féodalité  n'y  a 
jamais  régné,  toutefois  les  légistes  ont  dû  admettre  le  lien 
d'allégeance.  On  objectait  en  vain,  au  nom  de  la  raison  et 
de  l'histoire,  que  le  lien  féodal  violait  la  liberté  qui  per- 
met à  l'homme  d'abdiquer  sa  patrie  et  de  changer  de 
nationalité.  Rien  n'est  plus  vrai;  mais  le  respect  de  la 
common  laia  l'emportait  (2).  Heureusement  que  l'intérêt 
américain  était  d'accord  avec  la  raison  ;  la  population  des 
Etats-Unis  est  formée  d'immigrants,  et  chaque  année 
arrive  un  nouveau  flot;  comment,  dans  un  pareil  état  de 
choses,  le  législateur  américain  aurait-il  maintenu  la 
doctrine  de  l'allégeance?  S'il  l'avait  appliquée  aux  émi- 
grants  (en  supposant  qu'il  y  en  ait),  il  aurait  dû  l'étendre 
aux  immigrants  ;  il  en  serait  résulté  que  l'immense  majo- 
rité de  la  population  aurait  été  tenue  par  un  lien  perpétuel 
envers  des  souverains  étrangers.  Les  Etats-Unis  et  l'An- 
gleterre s'entendirent  pour  mettre  fin  à  une  pareille 
anomalie  (n""  363).  Mais  ces  conventions  ne  datent  que  de 
1868. 

Il  y  a  cependant  dans  la  doctrine  de  l'allégeance  un 
principe  d'une  vérité  éternelle,  c'est  que  l'homme  emporte 
partout  le  lien  qui  l'attache  à  la  nation  au  sein  de  laquelle 
il  est  né.  Les  nations  sont  de  Dieu,  et  l'homme  peut-il 
défaire  l'œuvre  du  Créateur?  Sans  doute,  la  liberté,  que 
l'homme  tient  aussi  de  Dieu,  lui  permet  d'abdiquer  sa 
patrie  d'origine  pour  adopter  une  patrie  nouvelle.  Mais 
l'adoption  est  une  fiction,  la  patrie  adoptive,  aussi  bien 


(1)  Story,  ConfJictof  laïcs,  §21,  p.  21. 

v2)  Ktnt,  American  laïc,  t.  11,  p.  53-62  (part.  IV,  lecture  XXV). 
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que  la  famille  adoplive.  Kn  ce  sens,  on  peut  dire  avec  les 
légistes  anglo-américains  que  le  lien  de  nationalité  est 
indissoluble.  N'en  faut-il  pas  tirer  la  conséquence  que  le 
droit  aussi  est  aitaché  à  riionime,  et  qu'il  ne  saurait  par 
conséquent  ni  y  renoncer  ni  en  être  dépouillée  Le  droit 
est  une  des  faces  les  plus  importantes  de  la  vie  natio- 
nale; c'est  l'expression  de  notre  nationalité;  si  la  nationa- 
lité est  indélébile,  le  droit  l'est  aussi.  Nous  ne  changeons 
pas  de  race  ni  de  nationalité  en  allant  d'un  pays  dans 
un  autre  ;  notre  nationalité  reste  la  même,  et  logiquement 
notre  droit  doit  aussi-  rester  le  môme,  car  il  est 
inséparable  de  notre  individualité.  Cela  conduit  à  une 
doctrine  toute  contraire  à  celle  des  réalistes  anglo-amé- 
ricains. Ils  sont  toujours  attachés  à  la  tradition  féodale. 
C'est  immobiliser  la  vie  essentiellement  changeante  et 
progressive.  L'allégeance  féodale  doit  se  transformer  et 
devenir  le  lien  qui  attache  l'homme  à  sa  nation  et,  avec 
sa  personne,  tous  les  droits  qui  lui  appartiennent.  Cette 
transformation  de  l'allégeance  donne  satisfaction  au 
caractère  profondément  individuel  de  la  race  anglo-amé- 
ricaine. C'est  un  premier  pas  dans  une  voie  nouvelle. 
Le  chêne  féodal  est  attaqué  dans  sa  racine  ;  il  finira  par 
tomber. 

38-1.  J'arrive  aux  conséquences  qui  découlent  de  la 
doctrine  anglo-américaine.  Aucun  statut  n'ayant  de  force 
hors  du  territoire,  en  faut-il  conclure  que  jamais  le  juge 
ne  pourra  appliquer  une  loi  étrangère,  même  en  ce  qui 
concerne  l'état  et  la  capacité  de  la  personnel  La  souve- 
raineté, telle  que  les  réalistes  l'entendent,  va  jusque-là; 
c'est  le  pouvoir  absolu  du  propriétaire,  il  en  use  comme 
il  veut,  au  besoin  il  en  abuse,  c'est  son  affaire,  personne 
n'a  le  droit  de  s'en  plaindre.  Il  en  est  de  même  du  souve- 
rain; il  peut,  s'il  le  veut,  user  de  son  droit  mordicus  : 
c'est  l'expression  de  J.  Voet  (n*"  315),  et  tel  est  aussi  l'avis 
de  Story.  Le  souverain  de  chaque  pays  peut  écarter 
absolument  tout  statut  étranger,  si  tel  est  son  bon  plaisir, 
et  contre  cette  défense  il  n'y  a  aucun  recours  ;  le  juge 
doit  obéissance  à  la  loi.  Le  souverain  peut  aussi  per- 
mettre l'appUcation  du   statut  étranger,  en  tout  ou  en 
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partie,  sous  telles  conditions  qu'il  veut  déterminer.  Tout, 
en  cette  matière,  dépend  de  sa  volonté  (i)  :  c'est  le  Hoc 
volo,  sicjubeo,  de  Juvénal,  sit  pro  ratione  voluntas ! 

Au  point  de  vue  de  la  souveraineté  absolue,  il  n'y  a 
rien  à  répondre.  Quand  Louis  XIV  entrait  au  parlement, 
le  fouet  à  la  main,  et  ordonnait  l'enregistrement  d'un 
édit,  au  nom  de  son  bon  plaisir,  le  parlement  devait  plier 
sous  la  force  ;  mais  qui  oserait  dire  que  ce  pouvoir-là  est 
un  droit?  Et  si  le  pouvoir  absolu,  dans  le  domaine  poli- 
tique, est  un  abus  de  la  force,  n'en  est-il  pas  de  même 
quand  il  s'agit  du  droit  privé?  En  réalité,  le  droit  public 
et  le  droit  privé,  en  cette  matière,  se  confondent,  puisque 
notre  science  a  pour  objet  des  relations  internationales 
entre  particuliers.  Si  la  souveraineté  est  territoriale,  dit 
Savigny  (2),  et  si  la  puissance  souveraine  est  absolue, 
l'étranger  sera  à  la  merci  du  pouvoir  arbitraire  d'un  sou- 
verain qui  peut  tout  ce  qu'il  veut  ;  c'est-à-dire  qu'il  est 
sans  droit.  C'est  ce  que  va  nous  apprendre  la  common 
law,  si  chère  aux  Angio- Américains. 

385.  En  France,  l'étranger  vivait  libre  et  il  mourait 
serf.  Il  jouissait  de  ce  que  l'on  appelle  les  droits  naturels, 
mais  il  était  exclu  de  la  jouissance  des  droits  civils.  De 
là  le  droit  d'aubaine,  que  Montesquieu  a  flétri.  La  coni- 
mon  laio  était  tout  aussi  barbare.  11  était  de  principe 
que  l'étranger  ne  pouvait  être  propriétaire  d'un  immeuble 
en  vertu  d'un  titre  légal.  Donc  il  ne  pouvait  hériter.  Ses 
biens,  s'il  en  possédait,  appartenaient  au  souverain  féodal, 
maître  et  seigneur  de  tout  le  territoire.  Les  légistes 
anglais  poussèrent  ce  principe  jusque  dans  ses  consé- 
quences les  plus  iniques.  Lord  Coke  suppose  l'espèce  sui- 
vante. Un  étranger  vient  en  Angleterre  et  y  a  deux  rils,  nés 
sur  le  territoire;  ils  sont  sujets  du  roi,  d'après  la  common 
lato.  L'un  d'eux  achète  des  immeubles  et  meurt  sans 
enfants;  son  frère  y  succédera-t-il  comme  héritier?  Non, 
car  il  tient  son  droit  héréditaire  de  son  père,  puisqu'il  est 
parent  de  son  frère  par  son  père;  or,  celui-ci  n'a  pas  de 
sang  héritable,  il  ne  peut  donc  devenir  la  source  d'aucun 

(1)  Story.  Conjlict  of  iaws,  §  23,  p.  23. 

\2)  Savigny,  System  des  heutigen  romischen  Rechts,  t.  VllI,  §  348,  p.  25. 

I.  36 
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droit  lé^al.  La  décision  est  logique,  mais  elle  parut  dure 
à  la  cour  devant  laquelle  le  cas  se  présenta;  la  majorité 
se  pronon(;a  en  faveur  du  frère.  C'était  une  inconséquence. 
Dans  une  autre  espèce,  la  rigueur  du  droit  l'emporta,  de 
l'avis  unanime  des  docteurs.  Un  petit-fils  ne  peut  pas 
hériter  de  son  grand'pèrc,  quoique  tous  deux  soient  sujets 
du  roi,  si  l'on  suppose  que  le  fils  intermédiaire  fût  un 
étranger.  Cela  n'était  point  douteux,  puisque  le  petit-fils 
ne  peut  arriver  à  la  succession  de  son  aïeul  que  par  l'in- 
termédiaire de  son  père,  or  celui-ci  n'a  pas  de  sang 
héritable.  La  distinction  entre  les  deux  espèces,  dit  Kent, 
est  subtile;  disons  mieux,  elle  est  illogique.  Coke,  imbu 
de  l'esprit  du  vieux  droit,  avait  raison  (i). 

On  ne  voit  pas  qu'il  fût  interdit  aux  étrangers,  en 
France,  d'occuper  une  maison  à  titre  temporaire.  La 
common  lato  était  plus  logique.  On  ne  peut  tenir  une  mai- 
son, à  un  titre  quelconque,  que  du  roi;  or,  un  étranger 
n'est  pas  sujet  du  roi,  donc  le  contrat  n'a  pas  d'effet  à 
l'égard  du  souverain.  Lord  Coke  n'admet  qu'une  exception 
en  faveur  des  marchands  étrangers,  disons  mieux,  dans 
l'intérêt  du  commerce  anglais  :  il  leur  est  permis  de  prendre 
un  immeuble  à  bail,  pourvu  que  ce  soit  une  maison  ;  ce 
droit  est  purement  personnel  à  l'occupant;  s'il  meurt 
avant  l'expiration  de  son  terme,  ses  héritiers  ne  lui  suc- 
cèdent pas,  c'est  le  roi  qui  profite  du  contrat.  Ici  Kent  ne 
se  contient  plus,  malgré  son  admiration  pour  la  common 
law;  il  la  trouve  tellement  inhospitalière,  qu'il  doute  que 
tel  soit  le  sens  de  la  loi. Un  étranger  peut  devenir  Anglais, 
après  cinq  ans  de  résidence,  il  faut  donc  qu'il  puisse 
résider,  et  on  lui  refuserait  d'habiter  une  maison  à  lui! 
Cela  est  très  bien  raisonné  au  point  de  vue  d'une  saine 
politique  et  des  relations  internationales  ;  mais  le  vieux 
lord  Coke  ne  pouvait-il  pas  demander  aux  nouveaux 
interprètes  de  la  common  law  où  ils  puisent  le  droit  de 
l'étranger  de  transmettre  à  ses  héritiers  une  tenure  quel- 
conque, fût-elle  temporaire  (2)?  C'est  du  droit  féodal,  en 
plein  dix-neuvième  siècle.  En  1844,  un  membre  du  par- 

(1)  Kent,  American  law,  t.  II,  p.  65-68. 

(2)  Kent,  American  law,  t,  II,  p.  73  et  74. 
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lement  proposa  de  donner  aux  étrangers  le  droit  de  pro- 
priété. L'innovation  parut  trop  radicale,  on  se  contenta 
de  leur  permettre  de  prendre  des  immeubles  à  bail.  î'n 
jurisconsulte  italien  dit  que  cette  politique  ombrageuse  à 
l'égard  des  étrangers  n'a  plus  de  raison  d'être  dans  nos 
sociétés  modernes  (i);  cela  est  si  évident,  que  l'on  s'étonne 
que  l'incapacité  des  étrangers  ait  duré  jusqu'en  1870  (2). 
Ce  qui  achève  de  démontrer  l'absurdité  de  la  common  lav:, 
c'est  qu'elle  permettait  aux  étrangers  d'acquérir  et  de  trans- 
mettre des  propriétés  mobilières;  ils  étaient  à  cet  égard 
assimilés  aux  Anglais  (3).  Où  est  la  différence,  en  droit, 
entre  la  propriété  d'une  chose  mobilière  et  la  propriété 
d'une  chose  immobilière?  Et  si  l'on  considère  l'intérêt, 
pourquoi  défend-on  à  l'étranger  d'être  propriétaire  d'un 
coin  de  terre  qui  vaut  cent  francs,  tandis  qu'il  peut  pos- 
séder des  millions  en  valeurs  mobilières?  C'est  encore 
une  anomalie  qui  tient  à  l'immobilité  du  droit  coutumicr. 
La  co7nmon  laio  date  du  moyen  âge,  où  l'on  ne  connais- 
sait que  la  propriété  immobilière,  tandis  qu'on  considérait 
comme  chose  vile  la  possession  des  meubles,  la  richesse 
mobilière  étant  encore  inconnue. 

386.  Sur  le  continent,  le  droit  de  naufrage  était  aboli 
dès  le  treizième  siècle  (n*"  190).  Grâce  à  l'immobilité  de  la 
common  lato,  la  couronne  le  revendiqua  encore  à  la  fin  du 
siècle  dernier.  Il  importe  de  s'arrêter  sur  cette  barbarie  du 
droit  coutumier,  afin  que  nos  lecteurs  apprennent  ce  que 
c'est  que  la  commonlait\  que  les  Anglais  confondent  volon- 
tiers avec  la  liberté  anglaise.  Blackstone  dit  que  les  biens 
des  naufragés  appartiennent  au  roi  et  qu'on  ne  permet 
pas  au  propriétaire  de  les  revendiquer.  Le  célèbre  légiste 
avoue  qu'en  ce  point  la  common  laïc  était  en  opposition 
avec  la  raison  et  l'humanité.  Un  statut  porté  sous 
Edouard  V  voulut  corriger  cette  barbarie,  mais  il  s'y  prit 
d'une  singulière  façon.  Si  un  homme,  un  chien  ou  un  chat 
échappait  au  naufrage,  le  propriétaire  des  biens  naufragés 


(1)  Fiore,  Droit  international  privé,  ch   II,  p.  30,  de  la  traduction  et 
note  du  traducteur. 

(2)  Voyez  plus  haut,  p.  24,  n°  8,  et  le  t.  II  de  ces  Etudes. 

(3)  Kent,  American  law,  t.  II,  p.  74- 
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pouvait  les  réclamer  pendant  un  an  et  jour.  On  suppo- 
sait sans  doute  que,  dans  ce  cas,  le  droit  du  propriétaire 
se  manifestait  avec  évidence.  Cela  n'avait  pas  le  sens 
commun;  néanmoins,  le  statut  resta  en  vigueur;  Black- 
stone  ne  songeait  pas  môme  à  donner  une  autre  interpré- 
tation au  statut  du  chien  ou  du  chat  vivants.  En  1771,  le 
cas  se  présenta.  Deux  avocats  célèbres  soutinrent  le  droit 
de  la  couronne,  attendu  qu'il  n'était  échappé  au  naufrage, 
ni  homme,  ni  chien,  ni  chat;  l'un  devint  pair  d'Angle- 
terre, sous  le  nom  de  lord  Ashburton,  l'autre  occupa  les 
hautes  fonctions  de  lord  chief  justice  of  ihe  kings  hench. 
Heureusement  que  le  débat  fut  porté  devant  un  juge  qui 
avait  plus  de  respect  pour  le  bon  sens  que  pour  la  co7n7non 
law.  I.ord  Mansfield  ftit  d'avis  que  le  statut  ne  disait  pas 
que  les  biens  naufragés  appartenaient  au  roi,  par  cela  seul 
qu'il  ne  s'échappait  du  vaisseau,  ni  homme,  ni  chien,  ni 
chat  vivants;  que  cette  circonstance  ne  devait  être  consi- 
dérée que  comme  un  indice  du  droit  de  propriété;  que  le 
roi  n'avait  droit  aux  choses  naufragées  que  dans  le  cas 
où  le  vrai  propriétaire  était  dans  l'impossibilité  de  prouver 
sa  propriété;  que  cette  preuve  devait  par  conséquent  être 
toujours  admise.  Kent  admire  la  sagacité  du  magistrat 
qui  se  tira  avec  tant  d'esprit  d'un  si  mauvais  pas  (i).  J'y 
applaudis  volontiers,  mais  je  doute  que  tel  fût  le  sens  du 
statut  :  lord  Manslield  mettait  de  la  raison  là  où  il  n'y 
avait  que  de  la  déraison,  il  me  semble  que  si  Blackstone 
avait  vécu,  il  aurait  dit  que  cela  s'appelle  un  argument 
tiré  parles  cheveux,  comme  on  dit  vulgairement.  Le  .sta- 
tut du  chien  et  du  chat  vivants  subsiste-t-il  encore?  Cela 
est  probable  ;  seulement,  grâce  au  précédent  de  lord 
Mansfield,  on  permet  au  naufragé  de  prouver  sa  pro- 
priété, ce  qui  fait  tomber  le  droit  de  la  couronne. 

387.  Telles  sont  les  conséquences  du  réalisme  anglo- 
américain  ;  elles  ne  témoignent  pas  en  faveur  du  prin- 
cipe. "  L'essence  de  la  souveraineté,  dit  un  publiciste 
anglais,  est  d'être  légalement  toute-puissante  au  dedans 
de  son  propre  territoire,  et  d'être  aussi  légalement  im- 

(1)  Kent,  American  law,  t.  II,  p.  415-417. 
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puissanlc  au  dedans  du  territoire  d'un  autre  Etat  (i)  -. 
S'il  s'était  trouvé  un  publiciste  au  douzième  siècle,  il  n'au- 
rait pas  donné  une  autre  définition  du  droit  que  les 
barons  féodaux  exerçaient  dans  leurs  baronnies.  Les 
Allemands  lui  ont  donné  le  nom  qui  lui  convient,  ils  l'ap- 
pellent droit  dû  jioing  [faustrecht)  :  mon  droit  est  dans  la 
force  de  mon  bras.  Et  comme  chacun  a  ce  droit-là,  la 
société  devient  la  guerre  de  tous  contre  tous;  c'est  l'idéal 
de  Hobbes  :  Homo  homini  lupus.  La  définition  de  la  sou- 
veraineté est  du  dix-neuvième  siècle,  et  elle  nous  ramène 
à  la  féodalité.  Pour  compléter  l'état  social  du  moyen  âge, 
il  faut  encore  ajouter  l'isolement  des  petits  Etats  féodaux. 
La  définition  le  suppose,  car  la  souveraineté  absolue  et 
exclusive  des  statuts  dans  leur  territoire  ne  se  conçoit  que 
dans  l'isolement  hostile  du  moyen  âge.  Les  réalistes 
disent  :  «  Statuta  suo  claiiditntur  territorio(2).  -^  L'expres- 
sion est  significative.  Chaque  territoire  devient  une  pri- 
son, ou  un  Etat,  comme  la  Chine,  entouré  d'un  mur  qui  le 
sépare  du  reste  du  monde.  C'est  l'égoïsme  du  propriétaire 
allodial  transporté  aux  petits  Etats  féodaux  :  renfermés 
dans  leur  territoire,  ils  ne  se  soucient  pas  des  autres  Etats, 
on  pourrait  dire  qu'ils  les  ignorent;  la  guerre  même,  qui 
est  leur  seul  lien,  n'existant  qu'entre  voisins.  Quant  à  des 
liens  intellectuels  et  moraux,  il  n'en  peut  être  question; 
c'est  à  peine  s'il  y  a  quelques  rares  relations  de  commerce; 
encore  l'idéal  serait,  comme  en  Chine,  d'écarter  tout 
étranger;  il  a  fallu  le  canon  européen  pour  ouvrir  l'em- 
pire du  Milieu  aux  relations  commerciales. 

Il  va  sans  dire  que  les  réalistes  anglo-américains  ne 
vont  pas  jusque-là,  mais  leurs  principes  conduisent  à  ces 
excès  d'un  égoïsme  aussi  inintelligent  que  brutal.  La 
nécessité  ou  au  moins  l'utilité  a  établi  des  rapports  inter- 
nationaux et  par  suite  un  conflit  de  lois  contraires  ;  dans 
un  pareil  état  de  choses,  il  faut  des  concessions  récipro- 
ques; on  donne  effet  hors  du  territoire  à  certains  statuts 
et  dans  certaines  limites.  Quel  est  le  fondement  de  ces 
concessions?  La  question  est  capitale;  selon  la  solution 

(1)  Sir  Cornwall  Lewis,  On  foreign  Jio'isdiction,  p.  1. 

(2)  Story  cite  cet  adage  comme  un  axiome  {Cou/fict  ofJaic.<:,  §  22,  p.  22). 
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qu'elle  reçoit,  il  y  aura  un  droit  international  privé,  ou 
il  n'y  en  aura  point.  Eh  bien,  les  Anglo-Américains  sont 
à  peu  près  unanimes  à  répondre  que  la  courtoisie  (com%) 
est  le  seul  motil"  pour  lequel  les  nations  permettent  que 
des  lois  étrangères  reçoivent  leur  application  dans  leur 
territoire.  Ils  entendent  par  là  l'intérêt  que  chaque  Etat 
a  de  consentir  à  cette  application.  Par-ci,  par-là,  il  se 
trouve  un  légiste  qui  soutient  que  la  courtoisie  ne  suffit 
point  pour  y  fonder  un  système  de  droit  international; 
que  l'idée  de  droit  implique  l'idée  d'obligation,  qu'il  ne 
saurait  donc  y  avoir  un  droit  pour  un  Etat,  sans  qu'il  y 
ait  pour  les  autres  une  obligation  de  le  respecter.  Story 
combat  vivement  cette  opinion.  Il  ne  saurait  être  question 
d'un  droit  d'une  nation  contre  l'autre,  puisque  les  na- 
tions sont  souveraines  et  indépendantes,  ce  qui  exclut 
toute  obligation  juridique,  celle-ci  étant  de  son  essence 
munie  d'une  exécution  forcée.  L'obligation  que  l'on  invoque 
serait  donc  tout  au  plus  un  devoir  moral,  tel  que  l'hu- 
manité, la  charité,  devoirs  que  l'on  appelle  imparfaits, 
parce  qu'ils  ne  sont  pas  susceptibles  d'une  exécution  for- 
cée; aussi  appartiennent-ils,  non  au  droit,  mais  à  la 
morale  (i).  Ici  nous  arrêtons  le  légiste  américain.  11  n'est 
pas  exact  de  dire  qu'il  ne  peut  exister  entre  les  peuples 
de  droits  et  d'obligations  parfaits.  En  théorie,  il  n'y  a 
aucune  ditférence  entre  les  nations  et  les  individus  ;  les 
nations  peuvent  s'obliger,  et  ces  obligations,  par  leur 
nature,  sont  juridiques,  et  l'on  peut  concevoir  une  orga- 
nisation de  l'humanité  qui  permette  de  leur  donner  une 
exécution  forcée;  tandis  que  les  devoirs  moraux  ne 
peuvent  pas  être  exécutés  par  la  force  sans  chan- 
ger de  nature  :  la  charité  n'est  plus  une  charité  dès 
que  la  force  intervient  pour  contraindre  l'homme  à  être 
charitable;  ces  devoirs  sont  du  domaine  de  la  con- 
science et  essentiellement  volontaires.  Il  n'en  est  pas  de 
même  de  l'obligation  qui  incombe  à  une  nation  de  per- 
mettre sur  son  territoire  l'application  des  lois  étran- 
gères :   cette  obligation  peut  faire  l'objet  d'un  traité,  et 

(1)  story,  Con/îict  of  laws,  p.  -29,  §  33. 
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dira-t-on  que  les  traités  ne  créent  que  des  devoirs  moraux  ? 

Il  est  certain  que, dans  la  doctrine  anglo-américaine,  il 
n'existe  aucun  lion  de  droit  entre  les  nations;  que  dis-je? 
il  n'y  a  pas  même  de  devoir  moral.  Story  n'admet  d'autre 
fondement  au  droit  civil  international  que  la  courtoisie 
[comiiy ,  comitas  ou  courtesy),  et  il  établit  comme  principe 
que  chaque  nation  est  juge  suprême,  non  seulement  de  la 
nature  et  de  l'étendue  de  cette  convenance,  mais  encore 
des  circonstances  dans  lesquelles  l'accomplissement  en 
peut  être  exigé.  Cela  exclut  même  le  devoir  moral,  car 
les  moralistes  ne  disent  certainement  pas  qu'il  dépend  de 
chaque  homme  de  décider  s'il  est  tenu  de  remplir  ses  de- 
voirs, et  quand  il  en  est  tenu.  Dans  la  doctrine  anglo- 
américaine,  il  ne  faut  plus  parler  de  devoir,  ni  de  droit, 
pas  même  moral.  La  comity  n'est  en  réalité  que  l'intérêt; 
j'y  reviendrai,  et  il  me  sera  facile  de  le  prouver. 

388.  Je  dois  répondre  avant  tout  aux  objections  que 
fait  Story  contre  l'idée  d'une  obligation  juridique  qui 
incomberait  à  chaque  nation  de  soutFrir  sur  son  terri- 
toire l'application  des  lois  étrangères.  Il  suppose  que  ces 
lois  sont  oppressives,  c'est-à-dire  qu'elles  portent  atteinte 
aux  droits  des  indigènes  de  l'Etat  sur  le  territoire  duquel 
on  en  demande  l'application  ;  ou  elles  lèsent  leurs  intérêts, 
ou  le  caractère  moral  de  ces  lois  est  douteux,  ou  enfin  les 
dispositions  des  lois  étrangères  sont  impolitiques  et 
injustes.  Dira-t-on  que  l'Etat  qui  a  porté  ces  lois  a  le 
droit  de  contraindre  tous  les  autres  à  les  recevoir  ou  du 
moins  à  en  permettre  l'application  et,  partant,  l'exécution 
forcée  sur  son  territoire  ? 

Il  y  a  dans  cette  objection  une  singulière  confusion 
d'idées.  D'abord  le  légiste  américain  confond  l'intérêt  et 
le  droit.  Le  juge  appelé  à  appliquer  une  loi  n'a  pas  à  s'en- 
quérir de  l'intérêt  des  parties  plaidantes,  il  statue  sur  le 
droit  et  ne  connaît  que  la  loi.  C'est  le  législateur  qui  doit 
prendre  en  considération  les  intérêts  des  citoyens,  parce 
qu'il  est  appelé  à  les  sauvegarder.  Si  donc  l'application 
des  lois  étrangères  était  de  nature  à  compromettre  les 
intérêts  nationaux,  il  y  aurait  lieu,  entre  les  Etats  intéres- 
sés, à  négocier  et  à  concilier  les  intérêts  opposés.   Dans 
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ces  négociations,  on  dovrait  tonir  compte  de  ce  que  veut 
la  justice  avant  tout,  car  loi's([ue  la  justice  parle,  rintérét 
doit  se  taire  ;  c'est  la  justice  qui  doit  régner  entre  les  indi- 
vidus et  entre  les  nations,  ce  n'est  pas  l'intérêt,  en  ce  sens 
au  moins  que  l'intérêt  est  toujours  subordonné  à  la  justice. 

Laissons  l'intérêt  de  côté  et  parlons  droit.  Si  le  droit 
de  la  nation  sur  le  territoire  de  laquelle  on  se  prévaut 
d'une  loi  étrangère  était  violé  par  l'application  de  cette 
loi,  certainement  l'étranger  n'aurait  pas  le  droit  de 
l'exiger.  Ceci  est  élémentaire.  Entre  individus,  le  droit  de 
l'un  restreint  le  droit  de  l'autre,  et  personne  ne  peut  user 
de  son  droit  de  manière  à  porter  atteinte  aux  droits  d'au- 
trui.  Il  en  est  de  même  entre  les  nations.  A  plus  forte 
raison  en  est-il  ainsi  si  l'on  suppose  que  les  lois  étrangères 
sont  injustes  ou  immorales.  Je  dis  qu'il  y  a  ici  une  con- 
fusion d'idées.  En  effet,  l'objection  de  Storv  implique  que 
dans  la  doctrine  qui  admet  l'application  des  lois  étran- 
gères à  titre  de  droit,  on  doit  permettre  l'application  de 
toutes  ces  lois,  sans  exception  aucune.  Personne  n'a 
jamais  soutenu  une  pareille  énormité.  J'ai  dit  et  répété 
qu'il  ne  s'agissait  que  des  lois  d'intérêt  privé;  dès  que  le 
droit  public  est  en  cause,  l'Etat  a  intérêt  et  droit  à  ce 
qu'on  n'applique  pas  sur  son  territoire  des  lois  étrangères 
qui  compromettraient  son  existence  ou  la  conservation  de 
l'ordre  social  et  moral  :  il  ne  peut  donc  être  question  de 
contraindre  un  Etat  à  souffrir  l'application  de  lois  étran- 
gères qui  seraient  immorales  ou  injustes.  Story  ajoute  :  ou 
impolitiques  :  le  mot  est  vague  ;  si  l'on  entend  par  là  des 
lois  qui  sont  contraires  au  droit  public  de  l'Etat,  on  rentre 
dans  l'ordre  d'idées  que  je  viens  de  signaler  (i).  J'em- 
prunte des  exemples  à  Story,  afin  de  préciser  sa  pensée 
et  la  mienne. 

389.  Story  combat  la  doctrine  qui  admet  l'application 
absolue,  dans  tous  les  pays,  des  lois  qui  concernent  l'état 
et  la  capacité  des  personnes.  C'est  combattre  un  fantôme, 
car  cette  doctrine  n'a  jamais  été  professée.  Dès  qu'il  y  a 
un  intérêt  social  eu   cause,  la  loi   étrangère    doit  être 

(1)  story,  Conflict  oflaws,  p.  117,  §  94. 
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écartée;  c'est  ce  que  disent  les  Italiens,  bien  qu'ils  soient 
partisans  décidés  de  la  personnalité  des  lois.  Story  cite 
l'incapacité  qui  frappe  les  moines  :  considérés  comme 
morts  civilement  par  le  dogme  catholique,  seront-ils  aussi 
considérés  comme  morts  là  où  ce  dogme  n'est  pas  reçu 
ou  n'a  pas  d'effet  civil?  Non,  car  l'incapacité  touche  à  la 
liberté  des  personnes, que  les  vœux  perpétuels  détruisent, 
et  la  liberté  est  le  plus  grand  des  intérêts,  disons  mieux, 
c'est  l'essence  de  notre  vie. 

L'esclavage  n'est  pas  un  état,  c'est  la  destruction  de 
l'état  et  de  la  personnalité  humaine;  l'homme  est  assimilé 
à  une  brute,  à  une  machine.  Cette  incapacité  radicale  sui- 
vra-t-elle  l'esclave  partout?  lui  est-elle  attachée  comme 
une  lèpre,  ainsi  que  disent  les  statutaires  en  parlant  des 
incapacités  civiles?  Story  constate  que,  dans  tous  les 
Etats  de  l'Europe,  l'esclave  est  considéré  comme  libre  alors 
même  que  la  législation  territoriale  maintient  l'esclavage 
dans  les  colonies.  Il  voit  là  une  espèce  de  concession,  en 
tout  cas  une  exception  à  la  doctrine  des  statuts,  pour  mieux 
dire,  une  inconséquence,  et  il  en  induit  que  la  théorie  des 
statuts  personnels  est  fausse  (i).  Non,  l'esclavage  n'a  rien 
de  commun  avec  le  statut  personnel,  c'est  la  violation  de 
la  personnalité  et  de  la  liberté  ;  or,  la  liberté  est  essen- 
tiellement d'ordre  public;  donc,  pour  nous  servir  delà 
terminologie  de  l'école,  elle  forme  un  statut  réel;  par 
conséquent,  l'esclavage  n'a  d'eifet  juridique  que  dans  les 
pays  qui  l'admettent. 

Story  demande  si  les  partisans  de  la  personnalité  des 
lois  reconnaîtraient  la  force  obligatoire  de  la  loi  des 
XII  Tables  qui  autorise  les  créanciers  à  découper  la  per- 
sonne de  leur  débiteur,  à  l'effet  de  se  partager  le  gage 
vivant  qui  sert  de  garantie  pour  le  payement  de  leurs 
créances?  Permettront-ils  l'application  de  la  loi  romaine 
qui  donne  au  .père  le  droit  de  vie  et  de  mort  sur  ses  en- 
fants? Non,  certes,  par  le  motif  que  la  violation  du  droit 
et  de  la  personnalité  ne  constitue  pas  un  droit.  Les  lois 
romaines  que  Story  cite  sont  destructives  de  la  liberté,  et 

(1)  story,  Conflict  of  laïcs,  p.  118,  §  96. 
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toute  loi  qui  détruit  la  liberté  compromet  l'existence  de  la 
société,  puisque  la  société  a  pour  objet  de  sauvegarder 
laliberté.  Il  en  est  de  môme  des  lois  étrangères  qui  seraient 
en  opposition  avec  la  constitution  de  l'Etat  où  l'on  en  de- 
manderait l'application  :  la  constitution  établit  les  bases 
de  la  société,  et  comment  pourrait-elle  exister  si  l'on  rui- 
nait, au  nom  d'une  loi  étrangère,  les  fondements  sur  les- 
quels elle  repose?  Story  ajoute  que  «  bien  moins  encore 
une  nation  peut  être  tenue  de  sacrifier  ses  propres  inté- 
rêts  en  faveur  d'une  autre  nation  et  de  donner  force  à  des 
doctrines  politiques  ou  morales  qui  sont  incompatibles 
avec  sa  sûreté  et  avec  son  bonheur,  ou  qui  sont  contraires 
à  ses  notions  de  vertu  et  de  devoir  (i)  » .  Je  traduis  litté- 
ralement pour  donner  un  exemple  de  la  confusion  d'idées 
que  je  reproche  au  jurisconsulte  américain,  magistrat 
distingué  et  écrivain  renommé.  Pourquoi  mêler  les  inté- 
rêts, qui  éveillent  la  pensée  d'un  lucre,  avec  les  droits, 
qui  se  rapportent  à  l'ordre  moral,  et  avec  l'ordre  poli- 
tique? Au  fond,  tout  le  monde  est  d'accord.  Toutes  les 
lois  que  Story  énumère  sont  d'ordre  public,  dès  lors  il  ne 
saurait  être  question  pour  un  Etat  d'une  obligation  de 
soulfrir  l'application  de  lois  étrangères  qui  compromet- 
traient son  existence  ou  la  conservation  de  l'ordre  social. 
Et,  je  le  répète,  cette  opinion  n'est  pas  en  contradiction 
avec  la  personnalité  des  lois,  ce  n'est  pas  même  une 
exception  à  la  personnalité,  comme  je  l'ai  dit  plus  d'une 
fois  :  ce  sont  des  lois  d'une  nature  différente,  auxquelles 
il  faut,  par  conséquent,  appliquer  un  principe  différent, 
tandis  que  Story  mêle  et  confond  toutes  les  idées  et  tous 
les  principes. 

391».  Je  reviens  aux  objections  que  Story  fait  contre 
le  principe  de  la  personnalité  des  lois,  en  tant  qu'il 
implique,  pour  les  Etats  étrangers,  une  obligation  juri- 
dique de  l'admettre.  Il  laisse  de  côté  les  lois  de  droit 
public  et  d'intérêt  social.  Les  statutaires  s'accordent  à 
considérer  comme  personnelles  les  lois  qui  concernent 
l'état  et  la  capacité  des  personnes.  Ces  lois  diffèrent  d'un 

(1)  Story,  Conflict  oflaws,  p.  24,  §  25. 
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pays  à  un  autre  :  ici  la  majorité  est  fixée  à  vingt  et  un 
ans,  là  à  vingt-cinq.  Story  demande  de  quel  droit  un  Etat 
imposerait  sa  législation  sur  la  majorité  de  ses  sujets 
quand  ceux-ci  se  trouvent  sur  le  territoire  d'un  autre 
Etat?  Pourquoi  la  loi  territoriale,  qui  déclare  les  personnes 
majeures  à  vingt  et  un  ans,  céderait-elle  à  la  loi  qui  re- 
tarde la  majorité  jusqu'à  vingt-cinq  ans?  Et  pourquoi  la 
loi  qui  ne  reconnaît  les  personnes  majeures  qu'à  vingt- 
cinq  ans  serait-elle  forcée  de  considérer  comme  majeurs 
des  mineurs  de  vingt  et  un  ans  ?  Le  droit  de  l'un  des  Etats 
est  égal  au  droit  de  l'autre  ;  tous  les  deux  sont  souverains, 
et  le  souverain  ne  peut-il  pas  régler  comme  il  l'entend 
l'âge  auquel  il  permet  ou  défend  à  toutes  personnes  de 
contracter  dans  les  limites  de  son  territoire?  S'il  y  a  un 
droit  dépendant  de  la  souveraineté,  c'est  bien  celui-là  (i). 
Les  questions  de  Story  me  paraissent  étranges  :  elles 
supposent  que  la  personnalité  des  lois  n'a  aucune  raison 
d'être,  que  c'est  une  chose  arbitraire  qui  dépend  du  ca- 
price des  législateurs.  Non,  les  lois  qui  règlent  l'état  et 
la  capacité  des  personnes  tiennent  aux  caractères  phy- 
siques et  moraux  qui  constituent  la  nationalité.  Faut-il 
demander  si  les  nationalités  ont  une  raison  d'être  l  L'his- 
toire répond  que  les  nations  sont  de  Dieu  aussi  bien  que 
les  individus,  et  le  droit  qu'elles  tiennent  de  Dieu  ne 
doit-il  pas  être  respecté  l  Donc  les  lois  qui  sont  l'expres- 
sion du  caractère  national  doivent  être  reconnues  partout 
comme  inhérentes  à  la  personnalité  humaine.  Si  des  hau- 
teurs de  la  théorie,  nous  descendons  sur  le  terrain  de  la 
réalité,  nous  aboutirons  à  la  même  conséquence.  Pour- 
quoi la  législation  de  tel  Etat  iixe-t-elle  la  majorité  à 
vingt  et  un  ans?  Est-ce  par  caprice?  Cela  est-il  purement 
arbitraire? Non;  la  majorité  suppose  le  développement  des 
facultés  intellectuelles  et  morales;  or,  ce  développement 
se  fait  avec  plus  ou  moins  de  lenteur  ou  de  rapidité  dans 
un  pays  que  dans  llautre.  Le  climat  y  joue  un  grand  rôle  ; 
je  prends  le  mot  dans  sa  plus  large  acception;  puis  vien- 
nent les  causes  politiques  sociales  ;  j'ai  rapporté  un  arrêt 

(1)  Story,  Conflict  oflaws,  p.  29  et  suiv..  §  33. 
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qui  constate  que  dans  un  pays  où  les  hommes  dès  leur 
jeunesse  sont  sans  cesse  en  armes,  la  capacité  est  plus 
précoco  que  là  où  ils  vivent  en  paix  (n""  290).  Eh  bien, 
une  persoimo  âgée  de  vinj;!  et  un  ans  est  arrivée  à  l'ag^e 
de  capacité;  elle  possède  des  biens  dans  un  pays  où  la 
majorité  est  fixée  à  vingt-cinq  ans.  Y  sera-t-elle  consi- 
dérée comme  incapable  en  vertu  de  la  loi  territoriale,  et 
le  législateur  local  lui  dira-t-il  :  «  J'ai  fixé  la  majorité  à 
vingt-cinq  ans  en  vertu  de  ma  puissance  souveraine  et 
cette  puissance  s'étend  sur  toutes  les  personnes?  «Le  pou- 
voir, oui,  mais  si  l'on  consulte  la  raison,  la  réponse  sera 
tout  autre.  A  qui  est-ce  de  déterminer  l'âge  de  la  majorité? 
A  la  loi  nationale  ;  ce  qu'elle  a  décidé  est  l'expression  de 
la  vérité;  toute  autre  loi  est  radicalement  incompétente. 
Voici,  en  effet,  à  quoi  aboutit  la  souveraineté  territoriale 
telle  que  l'entendent  les  Anglo-Américains.  La  loi  dit  à 
l'étranger  :  «  Il  est  vrai  que  vous  êtes  capable  d'après  la 
loi  de  votre  pays,  et  je  dois  croire  que  cette  loi  avait  de 
bonnes  raisons  pour  reconnaître  votre  capacité,  puis- 
qu'elle seule  est  compétente  ;  toutefois  il  me  plaît  de  vous 
déclarer  incapable,  quoique  je  sois  radicalement  incompé- 
tent pour  en  juger;  ma  raison  est  que  j'en  ai  le  pouvoir,  t 
Est-ce  là  le  langage  de  la  souveraineté  ? 

391.  La  conclusion  de  Story  est  que  la  reconnaissance 
de  lois  étrangères,  même  en  matière  d'état  personnel, 
dépend  uniquement  de  la  volonté  de  chaque  Etat;  c'est, 
dans  le  plus  strict  sens  du  mot,  une  affaire  de  courtoisie, 
et  non  une  question  d'obligation.  Les  nations  font  à  cet 
égard  ce  qu'elles  jugent  convenable  à  leurs  intérêts  (i). 
C'est  la  négation  du  droit  international  privé  ;  il  a  pour 
objet  des  débats  judiciaires  entre  particuliers,  étrangers 
ou  indigènes;  il  s'agit  donc  de  l'administration  de  la  jus- 
tice, ce  qui  implique  l'existence  de  règles  fondées  sur  les 
idées  éternelles  du  juste  et  de  l'injuste,  tandis  que  dans 
la  justice  internationale,  telle  que  les  Anglo-Américains 
l'entendent,  la  prétendue  règle  est  le  pouvoir  le  plus  arbi- 
traire ;  chaque  nation  est  juge  de  ce  qui  lui  paraît  juste 

(1)  story,  Conflict  of  laïcs,  p.  31,  §  36. 
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et  elle  se  décide  d'après  son  intérêt  (i).  Peut-il  être  ques- 
tion de  droit  là  où  l'intérêt  domine?  Cependant  les  légistes 
anglo -américains  écrivent  des  traités  sur  le  droit  interna- 
tional privé;  il  faut  voir  comment  ils  l'entendent. 

v^  III.    Courtoisie  ou  droit. 

t\9*t.  La  doctrine  angio-américaine,  telle  que  je  viens 
de  l'exposer  d'après  Story,  est  celle  de  tous  les  auteurs 
qui  ont  écrit  sur  la  matière,  sauf  quelques  rares  excep- 
tions. L'Américain  Wharton  (2)  est  d'accord  avec  l'Anglais 
Pliillimore;  celui-ci  indique  sur  son  titre  même  ce  qu'il 
entend  par  droit  civil  international:  Private  international 
laia,  or  comity  (1874,  London).  Droit  est  donc  synonyme 
de  courtoisie.  Une  saurait  y  avoir  de  droit  proprement  dit, 
si  l'on  admet  les  principes  qui  servent  de  point  de  départ 
aux  légistes  anglo-américains  :  c'est  le  réalisme  de  Voet 
et  de  Huber.  Ce  dernier  jouit  d'une  grande  autorité  aux 
Etats-Unis,  quoiqu'il  n'ait  fait  que  résumer  la  doctrine 
des  réalistes  français  et  belges,  qui  lui  sont  bien  supé- 
rieurs. La  jurisprudence  est  tout  entière  dans  cet  ordre 
d'idées  (3). 

Chaque  Etat  est  souverain  absolu  dans  son  territoire, 
toutes  personnes  et  toutes  choses  qui  s'y  trouvent  lui  sont 
soumises  ;  la  souveraineté  territoriale,  comme  la  propriété, 
qui  est  son  premier  fondement,  exclut  toute  autre  autorité. 
De  là  suit  qu'aucune  loi  ne  peut  avoir  d'etfet  hors  du  ter- 
ritoire du  législateur;  il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  les 
statuts  personnels  et  les  statuts  réels;  c'est  la  loi  du  lieu 
où  une  personne  réside,  où  la  chose  est  située,  qui  règle 
l'état  de  la  personne,  ainsi  que  tous  les  faits  juridiques 
où  la  chose  ligure.  Chaque  Etat  a  le  pouvoir  strict 
d'écarter  toute  loi  étrangère,  comme  le  propriétaire  petit 
exclure  qui  que  ce  soit  du  sol  qui  lui  appartient  ;  il  s'en- 
toure d'un  mur  pour  marquer  que  personne  ne  peut  péné- 


(1)  story,  Conflict  of  laïcs,  p.  74,  n^  73. 

(•2)  Wharton,  A  treatise  on  the  con/lict  of  laïcs,  or  private  international 
law  (Philadelphia,  1872),  p.  712  et  713. 

(3)  Voyez  Topiaioa  du  chief  justice  Parker  (Story,  p.  323,  §  278). 
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trer  chez  lui  sans  son  consentement.  Dans  la  doctrine  des 
réalistes,  les  Etats  «lussi  sont  entourés  d'un  mur  :  la 
Chine  est  l'idéal  de  celte  doctrine,  et  elle  a  été  logique 
en  excluant  matériellement  tout  étranger  de  son  sein 
et  en  n'ayant  aucun  rapport  avec  l'étranger;  cela  évite 
tout  conllit  entre  les  lois  et  rend  inutile  la  laborieuse 
science  du  droit  civil  international.  La  Chine  seule  a  joui 
longtemps  de  ce  bonheur  jusqu'à  ce  que  le  canon  européen 
brisât  son  isolement;  nous  voilà  donc  obligés  de  nous 
enquérir  même 'du  droit  chinois. 

Il  y  a  des  relations  nécessaires  et  tous  les  jours  plus 
fréquentes  entre  les  hommes.  Des  Anglais,  contractent  en 
Amérique,  des  Américains  en  Italie;  les  biens  sont  situés 
en  France  ou  en  Allemagne  :  quelle  loi  faut-il  appliquer, 
la  loi  anglaise,  la  loi  américaine,  la  loi  française  ou  la  loi 
allemande?  Tous  les  jours,  il  arrive  que  les  juges  d'un 
pays  appliquent  les  lois  d'un  pays  étranger.  Comment 
concilier  ce  fait  avec  le  principe  de  la  souveraineté  terri- 
toriale? Si  les  juges  appliquent  la  loi  étrangère,  ce  n'est 
pas  que  cette  loi  les  oblige,  ils  ne  doivent  obéissance  qu'à 
la  loi  de  l'Etat  où  ils  rendent  la  justice,  mais  le  souverain 
leur  permet  de  tenir  compte  de  la  loi  étrangère.  N'est-ce 
pas  abdiquer  ou  diviser  au  moins  sa  souveraineté?  Non, 
car  c'est  par  sa  volonté  que  les  lois  étrangères  reçoivent 
leur  application  sur  son  territoire,  et  il  peut  toujours  re- 
fuser son  consentement.  Pourquoi  consent-il?  Est-ce  parce 
qu'il  y  est  tenu  en  vertu  d'une  obligation  juridique  ou  d'un 
devoir  moral?  Non,  il  ne  saurait  être  question  d'aucune 
espèce  d'obhgation  dans  la  doctrine  de  la  souveraineté 
territoriale,  car  elle  est  absolue.  Si  le  souverain  consent 
à  ce  qu'on  applique  chez  lui  des  lois  étrangères,  c'est 
parce  c^ue  la  nécessité  des  relations  internationales  l'exige, 
c'est  parce  qu'il  y  trouve  son  intérêt,  ou  c'est  par  un  motif 
de  convenance  :  toutes  ces  raisons  portent  le  nom  de 
courtoisie.  Droit  international  privé  et  courtoisie  sont  des 
mots  synonymes  (i). 


(1)  Story,  Conflictoflaws,^A^,%\%\  p.  20  et  23,  §§  20 et  23;  p.31,§36; 
p.  29-31,  §§  33-35. 
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393.  C'est  à  peu  près  en  ce  sens  que  Stoiy  définit  la 
courtoisie  :  «  Le  vrai  fondement  sur  lequel  l'administra- 
tion de  la  justice  internationale  repose  est  que  les  règles 
d'après  lesquelles  le  juge  décide  ces  débats  résultent  de 
l'intérêt  et  de  l'utilité  réciproques  que  les  nations  y  trou- 
vent, y^  Story  invoque  encore  les  inconvénients  que  pro- 
duirait la  doctrine  contraire,  qui  isolerait  les  peuples  et 
les  rendrait  ennemis.  Le  légiste  américain  prononce  même 
le  mot  de  justice.  "  Il  y  a,  dit-il,  une  sorte  de  nécessité 
de  rendre  justice,  afin  qu'en  retour  justice  nous  soit  ren- 
due. «  Il  s'agit  donc  de  la  distribution  de  la  justice  (i). 
La  justice  ne  se  comprend  pas  sans  loi.  Il  faut  au  juge 
des  régies  d'après  lesquelles  il  rend  ses  décisions.  Ces 
règles,  en  ce  qui  concerne  la  justice  nationale,  sont 
puisées  dans  les  notions  du  juste  et  de  l'injuste  et  ces 
notions  sont  universelles  et  éternelles.  Cicéron  déjà  disait 
que  le  droit  était  partout  le  même,  à  Athènes  et  à  Rome, 
parce  qu'il  est  fondé  sur  la  nature  de  l'homme.  Il  en  est 
autrement  de  la  justice  internationale  si  l'on  écoute  les 
légistes  anglo-américains  :  c'est  l'intérêt  commun  ou 
l'utilité  commune  qui  préside  à  cette  justice.  Au  lieu  du 
droit  éternel,  nous  avons  un  calcul  qui  revient  à  dire  : 
«  J'ai  intérêt  à  être  juste  ,  aûn  que  les  autres  soient 
justes  à  mon  égard.  »  Cet  utilitarisme  ne  mérite  pas  le 
nom  de  droit.  Story  prononce,  à  la  vérité,  le  mot  de  jus- 
tice, mais  ce  mot  n'a  plus  le  sens  que  la  conscience  uni- 
verselle lui  donne  :  les  Etats  ne  sont  pas  justes  parce 
que  la  justice  est  un  devoir,  ils  sont  justes  par  une  sorte 
de  nécessité,  de  crainte  que  s'ils  étaient  injustes,  les  autres 
Etats  useraient  de  représailles.  La  justice  devient  une 
spéculation. 

Story  cite,  à  l'appui  de  sa  définition  de  la  justice  inter- 
nationale, les  statutaires  hollandais  et  français.  Il  doit  y 
avoir  ici  une  confusion  d'idées  ou  un  malentendu,  car 
Rodenburg  et  Bouhier,  le  dernier  surtout,  sont  partisans 
de  la  personnalité  des  statuts,  tandis  que  le  légiste  améri- 
cain est  un  réaliste  outré  à  la  façon  de  J.  Voet  et  de 

(1)  story,  Conflict  of  laws,  p.  30,  §  35. 
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lluber,  ses  maîtres.  En  réalité,  Rodenburg  ne  dit  pas  ce 
que  dit  Story.  11  invoque  la  nature  des  choses  et  l'unité  de 
la  personne  humaine,  ce  qui  est  un  motil'  de  droit  et  non 
une  considération  d'intérêt.  11  n  admet  qu'un  seul  statut 
pour  l'état  de  la  personne  et  pour  sa  capacité,  celui  du 
domicile;  sinon,  dit- il,  il  y  aurait  deux  personnalités, 
entre  lesquelles  il  régnerait  une  véritable  guerre  civile  : 
la  même  personne  serait  tout  ensemble  et  au  même  instant 
majeure  et  mineure,  capable  et  incapable,  sous  puissance 
et  hors  de  puissance,  interdite  et  saine  d'esprit.  Rodenburg 
voyait  là  une  impossibilité  juridique.  Les  légistes  anglo- 
américains  ne  s'inquiètent  pas  de  cette  absurdité  ;  ils  ne 
voient  que  ce  qui  se  passe  sous  leurs  yeux,  dans  le  lieu  où 
le  jugement  est  rendu;  le  juge  applique  la  loi  de  son 
pays  et  déclare,  sans  hésiter,  capable  celui  qui,  d'après  la 
loi  de  son  domicile  et  dans  la  réalité  des  choses,  est 
incapable.  Voilà  la  justice  territoriale;  elle  aboutit  à 
dépouiller  l'incapable  de  la  protection  à  laquelle  il  a 
droit  :  cela  s'appelle-t-il  être  juste  ^  Alors  même  que  le 
souverain,  par  des  considérations  d'utilité,  consentirait  à 
reconnaître  l'incapacité  de  la  personne,  ce  ne  serait  pas 
encore  justice,  car  il  n'y  a  pas  de  justice  sans  droit,  et  l'uti- 
lité n'est  pas  le  droit. 

Bouhier  est  dans  le  même  ordre  d'idées  que  Rodenburg, 
mais  il  va  beaucoup  plus  loin  que  lui  dans  la  voie  de  la 
personnalité  :  le  droit  de  la  personne  devient  la  règle, 
tandis  que  le  droit  territorial  est  l'exception.  C'est  à  peu 
près  la  théorie  moderne.  Le  légiste  français  est  adver- 
saire décidé  de  la  réalité  des  coutumes,  c'est-à-dire  de  la 
souveraineté  attachée  au  territoire,  tandis  que  le  pouvoir 
absolu  du  souverain  territorial  est  le  fondement  de  la  doc- 
trine anglo-américaine  ;  comment  le  défenseur  de  la  per- 
sonnalité peut-il  être  invoqué  comme  appui  par  les  par- 
tisans de  la  réalité  ?  La  confusion  de  systèmes  contraires 
tient  à  l'absence  de  notions  historiques  ;  on  met  tous  les 
statutaires  sur  la  même  ligne,  depuis  Bartole  jusqu'à  Bou- 
hier, comme  si  tous  avaient  enseigné  les  mêmes  principes. 
C'est  l'excuse  et  la  justification  du  long  travail  que  je 
consacre  à  l'histoire  de  notre  science. 
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391.  La  courtoisie,  telle  que  les  légistes  anglo-améri- 
cains lentendent,  est-elle  un  principe  qui  puisse  servir  de 
base  au  droit  international  privé?  Au  point  de  vue  du 
droit,  et  c'est  bien  celui  d'une  Etude  qui  porte  le  nom 
de  droit,  la  négative  est  évidente.  Pourquoi  a-t-on 
recours  à  la  courtoisie?  Parce  qu'il  n'y  a  aucun  lien  de 
droit  qui  oblige  les  peuples  à  permettre  l'application 
d'une  loi  étrangère.  La  courtoisie  implique  donc  la  néga- 
tion du  droit.  Et  d'un  autre  côté,  n'est-il  pas  contradic- 
toire que,»dans  une  science  juridique,  il  y  ait  un  autre 
principe  que  le  droite  C'est  presque  avouer  que  notre 
science  est  une  chimère. 

Passons  sur  l'inconséquence,  et  prenons  la  courtoisie 
comme  règle  du  droit  civil  international.  Il  faut  que  cette 
règle  soit  connue  du  juge  et  des  justiciables.  Comment 
sauront-ils  ce  que  c'est  que  la  courtoisie  l  Chaque  Etat 
est  juge  de  ce  que  la  courtoisie  l'engage  à  faire  ou  à 
souffrir.  Est-ce  que  les  Etats  déclarent  ce  qu'ils  veulent 
ou  ne  veulent  pas  dans  cette  délicate  matière?  Nous  ne 
connaissons  qu'une  seule  législation  qui  établisse  des 
principes  certains  sur  le  droit  civil  international,  c'est  le 
code  d'Italie,  mais  le  législateur  italien  répudie  la  cour- 
toisie ;  il  admet  qu'il  y  a  un  lien  de  droit  qui  oblige  les 
nations  à  reconnaître  les  lois  étrangères,  à  moins  qu'un 
intérêt  social  ne  s'y  oppose.  Dans  les  lois  et  les  codes  de 
l'Angleterre  et  des  Etats-Unis,  on  chercherait  vainement 
une  règle  quelconque.  Que  faut-il  induire  de  ce  silence 
absolu?  Story  répond  :  «  Si  les  lois  ne  contiennent  aucune 
disposition  sur  l'application  des  lois  étrangères,  les  cours 
présumeront  que  l'Etat  où  elles  rendent  la  justice  a 
adopté  les  lois  étrangères,  à  moins  que  celles-ci  ne 
soient  contraires  à  son  droit  public  ou  à  son  intérêt  (i)  >». 
Le  ]uge  présu77ie  quelle  est  la  volonté  du  souverain.  Voilà 
une  présomption  qui  paraîtra  étrange  aux  interprètes  du 
code  français.  Nous  n'admettons  d'autres  présomptions 
que  celles  qui  sont  établies  par  une  loi  spéciale  et  nous 
ne  concevons  pas  qu'une  loi  soit  p^^ésuniée.  La  difficulté 

(1)  Sîory,  Co7\flictof  laïcs,  p.  32,  §  38. 
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augmente  si  l'on  considère  l'importance  de  cette  loi  que 
l'on  présume  être  la  volonté  du  législateur.  Il  s'agit  de  la 
base  de  tout  le  droit  civil  international  :  le  législateur  ne 
dit  pas  qu'il  admet  les  lois  étrangères,  il  ne  dit  pas  qu'il 
les  rejette,  et  l'on  veut  que  son  silence  soit  considéré 
comme  une  reconnaissance  d'un  droit  auquel  le  législateur 
n'a  pas  même  songé! 

Passons  sur  cette  difficulté  et  admettons  la  présomp- 
tion ;  on  va  voir  qu'elle  ne  répond  pas  à  la  question  que 
nous  avons  posée  :  comment  les  plaideurs  et  les  juges 
sauront-ils  ce  qui  est  de  courtoisie?  Ils  savent,  à  la  vérité, 
là  où  cette  présomption  est  admise,  que  la  courtoisie 
peut  être  invoquée  pour  autoriser  l'application  d'une  loi 
étrangère,  mais  ils  ignorent  absolument  dans  quels  cas 
on  peut  ou  l'on  doit,  et  dans  quels  cas  on  ne  peut  pas  ou 
l'on  ne  doit  pas  appliquer  les  lois  étrangères  ;  or,  c'est 
précisément  ce  point  qui  intéresse  les  justiciables  et  les 
tribunaux  (i).  Tout  ce  que  le  principe  de  la  courtoisie 
leur  apprend,  c'est  que  la  loi  étrangère  peut  être  appli- 
quée par  un  motif  de  convenance  ou  d'intérêt  ;  mais 
quand  y  a-t-il  intérêt  ou  convenance?  Il  est  impossible  de 
le  définir,  puisque  tout  dépend  de  la  volonté  présumée 
du  législateur.  Encore  cette  présomption  reçoit-elle  une 
grave  restriction,  c'est  que  le  législateur  n'est  jamais  pré- 
sumé autoriser  l'application  des  lois  étrangères,  quand 
celles-ci  sont  en  opposition  avec  son  droit  public  (policy), 
ou  avec  l'intérêt  de  l'Etat,  ou  avec  l'intérêt  des  natio- 
naux. L'exception  est  formulée  en  termes  différents  par  les 
divers  auteurs;  toutes  les  formules  sont  plus  ou  moins 
vagues,  de  sorte  que  la  courtoisie  aboutit  à  l'incertitude 
la  plus  absolue.  Il  n'en  peut  être  autrement  quand  on 
songe  au  point  de  départ.  Les  nations  apprécient  souve- 
rainement ce  qu'il  leur  convient  de  faire,  et  ce  qu'il  leur 
convient  de  faire,  elles  ne  le  disent  pas;  on  en  est  réduit  à 
présumer  leur  volonté,  puis  à  examiner  les  motifs  qui, 
dans  chaque  espèce,   peuvent  engager  le  législateur  et 

(1)  C'est  la  remarque  de  Westlake,  Private  international  law,  p.  127  et 
129,  §§  144  et  145,  et  p.  149,  §  160.  Comparez  Bar,  Das  internationale 
Privat-Recht,  p.  26,  §  5. 
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l'interpète  à  admettre  ou  à  rejeter  l'application  des  lois 
étrangères.  Je  le  demande  :  est-ce  là  un  principe  qui 
puisse  éclairer  les  parties  intéressées  sur  leurs  droits  et 
qui  puisse  guider  le  juge  dans  la  distribution  de  la 
justice?  Un  magistrat  américain,  le  chief-jusiice  Porter, 
répondra  pour  moi.  Après  avoir  dit  les  vains  etforts  que 
pendant  des  siècles  les  légistes  de  tous  les  pays  firent 
pour  distinguer  les  statuts  personnels  et  les  statuts  réels, 
c'est-à-dire  pour  déterminer  quelles  lois  pouvaient  et 
quelles  lois  ne  pouvaient  pas  être  étendues  hors  du  terri- 
toire, le  président  de  la  cour,  en  développant  les  motifs 
des  juges,  d'après  l'usage  américain,  dit  :  ^  Les  juriscon- 
sultes ont  tenté  une  œuvre  impossible,  c'est  de  définir  et 
de  préciser  ce  qui,  par  la  nature  des  choses,  ne  saurait 
être  défini  ni  précisé.  Ils  semblent  avoir  oublié  qu'ils 
écrivaient  sur  une  matière  qui  concerne  la  courtoisie 
internationale,  et  que  cette  courtoisie  a  toujours  été  et 
sera  toujours  incertaine.  En  elfet,  la  courtoisie  dépend  de 
circonstances  essentiellement  variables,  qui  ne  peuvent 
pas  être  comprises  dans  une  formuule  certaine.  Cette 
incertitude  est  une  source  intarissable  de  controverses  ; 
et  dans  le  doute  sur  le  point  de  savoir  s'il  faut  appliquer 
la  loi  nationale  ou  la  loi  étrangère,  le  juge  donnera  natu- 
rellement la  préférence  à  la  loi  nationale  (i).    ^ 

•t95.  Voilà  la  justice  internationale,  quand  elle  n'a 
d'autre  fondement  que  la  courtoisie.  C'est  le  réalisme  du 
seizième  siècle;  on  laisse  une  ouverture  à  la  personnalité, 
mais  dès  qu'il  y  a  doute,  la  coutume  territoriale  l'em- 
porte. Au  point  de  vue  des  justiciables,  je  serais  tenté 
de  dire,  avec  un  légiste  du  dernier  siècle  (2),  que  mieux 
vaudrait  la  réalité  absolue  du  moyen  âge,  elle  mettrait  fin 
à  tout  doute,  et  par  conséquent  à  l'arbitraire.  Toutefois 
il  y  a  un  autre  intérêt  que  celui  des  plaideurs  ;  la  justice 
éternelle  est  en  cause,  et  il  faut  se  féliciter  de  ce  que  les 
statutaires  lui  ont  donné  une  satisfaction,  quoique  incom- 
plète ;  il  faut  même  se  féliciter  de  ce  que  le  réalisme  féodal 

(1)  Story,  Conflictoflaws,  p.  26,  n^  28. 

(2)  Frorand  (voyez  plus  haut,  n°  363). 
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des  Angle- Américains  a  admis  la  personnalité  à  titre  de 
courtoisie.  C'est  un  premier  pas  fait  hors  de  la  féodalité; 
mais  il  importe  de  constater  que  cette  doctrine,  si  doctrine 
il  y  a,  est  insuffisante,  et  qu'en  paraissant  tenir  compte  du 
droit,  de  la  justice,  elle  en  est,  à  vrai  dire,  la  négation.  En 
effet,  la  courtoisie  n'est  autre  chose  que  l'intérêt,  et  qui 
oserait  élever  l'intérêt  à  la  hauteur  du  droite  Dieu  seul  sait 
tourner  en  bien  nos  mauvaises  passions,  et  faire  de  l'intérêt 
un  instrument  de  progrès  dans  la  voie  de  la  justice  ;  mais 
ce  que  Dieu  fait  ne  justifie  pas  les  hommes,  et  jamais 
l'égoïsme  ne  sera  un  lien  de  droit  et  de  justice  entre  les 
nations.  Les  Anglo-Américains  n'aiment  point  que  l'on 
reproche  à  leur  doctrine  d'être  égoïste  (i).  Il  est  vrai  que 
la  courtoisie  est  un  beau  mot,  c'est  la  politesse  internatio- 
nale ;  mais  qui  ne  sait  que,  dans  les  rapports  des  individus, 
la  politesse  est  souvent  synonyme  de  mensonge?  N'en 
serait-il  pas  de  même  de  la  courtoisie  nationale? 

Les  auteurs  qui  écrivent  sur  le  droit  international  privé 
se  tiennent  toujours  à  une  certaine  hauteur  ;  ils  avouent 
bien  que  chaque  nation  se  gouverne  d'après  les  principes 
qui  sauvegardent  leurs  intérêts  essentiels,  mais  ils  ajoutent 
que  la  courtoisie  favorise  aussi  les  relations  interna- 
tionales en  répandant  parmi  les  hommes  des  sentiments 
de  confiance  réciproque  et  un  esprit  de  libéralisme 
éclairé  (2).  Voyons  ce  que  deviennent  ces  bons  sentiments 
dans  la  réalité  des  choses.  Ce  qui  préoccupe  surtout  les 
juges,  c'est  la  souveraineté  dont  ils  sont  les  organes;  ils 
admettent  la  courtoisie,  mais  en  ajoutant  qu'elle  dépend  de 
la  volonté  de  la  nation  qui  veut  bien  permettre  l'applica- 
tion sur  son  territoire  d'une  loi  étrangère,  et  ils  y  mettent 
cette  restriction  que  la  courtoisie  ne  peut  pas  être  admise 
dès  qu'elle  serait  contraire  à  la  politique  de  l'Etat  et  à  ses 
intérêts  (3).  Si  l'intérêt  sert  de  principe,  peut-il  encore 
être  question  de  justice?  L'intérêt  varie  d'après  les  cir- 
constances de  chaque  cause;  le  juge,  en  se  fondant  sur 


(1)  Wharton,  Conflict  oflaws,  p.  713,  §  107L 

(2)  Story,  Conflict  oflaws,  p.  141  et  suiv,  §  106. 

(3)  Ce  sont  les  paroles  du  chief  justice  Taney,  président  de  la  cour  su- 
prênie  des  Etats-Unis  (Story,  p.  137,  §  99). 
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l'intérêt,  pourra  donc  admettre  la  loi  étrangère  aujour- 
d'hui et  l'écarter  demain.  Voilà  une  justice  pire  que  celle 
dont  Pascal  se  moquait  ;  le  conflit  n'existe  plus  entre  deux 
lois,  c'est  un  seul  et  même  juge  qui  décide  le  pour  et  le 
contre,  en  vertu  du  même  principe.  Un  légiste  anglais 
qualifie  cette  doctrine  de  monstrueuse.  Et  il  se  trouve  que 
ce  n'est  pas  une  hypothèse  d'école  :  cela  a  été  jugé  ainsi 
par  la  cour  de  la  Louisiane.  Il  s'agissait  de  savoir  si  l'in- 
capacité du  mineur  forme  un  statut  personnel,  en  d'autres 
termes,  si  le  mineur  sera  considéré  comme  incapable 
hors  de  son  territoire.  Oui,  dit  la  cour;  quoique,  d'après 
nos  lois,  il  soit  capable,  nous  le  déclarons  incapable, 
parce  que  tel  est  l'intérêt  de  l'Américain  qui  est  partie  en 
cause;  mais,  ajoute  la  cour,  si  l'Américain  était  intéressé 
à  ce  que  le  mineur  fût  capable,  nous  le  déclarerions 
capable.  Ainsi,  dit  Phillimore,  quand  on  parle  d'intérêt, 
il  n'est  pas  question  de  l'intérêt  universel,  il  s'agit  de  l'in- 
térêt, disons  le  mot,  du  lucre  des  plaideurs;  les  tribunaux 
américains  jugeront  donc  blanc  ou  noir,  pour  donner  gain 
de  cause  à  l'Américain.  Grand  est  l'embarras  de  Story  en 
présence  d'une  pareille  doctrine.  Il  admet  que  le  législa- 
teur a  ce  pouvoir;  mais  il  faut  au  moins  qu'il  le  dise. 
Quant  au  juge,  il  est  difficile  de  comprendre  qu'il  porte 
deux  décisions  contraires  sur  une  même  matière.  Je  ne 
sais  où  est  la  difficulté.  Dans  la  doctrine  de  Story,  le 
législateur  a  le  pouvoir  de  décider  le  pour  et  le  contre  ; 
pourquoi  le  juge,  dans  le  silence  de  la  loi,  ne  pour- 
rait-il pas  présumer  que  telle  a  été  la  volonté  du  législa- 
teur (i^  ? 

390.  Est-il  nécessaire  de  demander  si  l'intérêt  est  un 
principe  dans  la  science  du  droit  et  dans  la  distribution  de 
la  justice^  Oui,  pour  les  utilitaires  qui  croient  que  le  droit 
est  chose  factice,  que  le  droit  dépend  de  la  volonté  arbi- 
traire du  législateur  et  qu'il  varie  selon  les  circonstances 
changeantes  où  se  trouvent  les  peuples.  Non,  pour  ceux 
qui  croient  que  le  droit  est  antérieur  et  supérieur  à  la  loi, 


(1)  Phillimore,  hiternational  laïc,  t.  IV,  p.  259  et  suiv.,  u^  383   Story, 
Conflict  oflaws,  p.  79,  n»  77.  Comparez  plus  haut,  n*'  294. 
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qu'il  a  ses  racines  dans  la  nature  de  l'homme  et  des 
sociétés  civiles,  et  qu'il  doit  être  l'cîxprossion  de  la  justice 
éternelle  dont  Dieu  a  déposé  la  notion  dans  la  conscience 
humaine.  ,récris  sur  le  droit  et  par  conséquent  pour  ceux 
qui  croient  au  droit.  Dans  cet  essai  historique  sur  le 
développement  du  droit  international  privé,  nous, avons 
rencontré  un  exemple  de  ce  que  c'est  que  l'intérêt  et  de 
ce  que  c'est  que  le  juste.  Le  droit  d'aubaine  était  consi- 
déré par  la  royauté  française  comme  uii  des  joyaux  de  la 
couronne  ;  on  croyait  qu'il  était  de  l'intérêt  de  la  France 
d'exclure  les  étrangers  des  hérédités  qui  s'ouvraient  sur 
le  territoire  français,  et  l'on  ne  s'enquérait  pas  s'il  était 
juste  de  s'emparer  des  biens  qui  leur  appartenaient.  11  se 
trouva  que  c'était  un  très  mauvais  calcul  au  point  de  vue 
de  l'intérêt,  et  une  criante  iniquité  au  point  de  vue  du 
droit.  Les  économistes  démontrèrent  que  le  mince  profit 
qui  résultait  pour  le  fisc  du  droit  d'aubaine  était  loin 
de  compenser  le  préjudice  qui  résultait  pour  la  richesse 
publique  de  ce  que  l'on  écartait  de  la  France  les  étran- 
gers, et  que  l'on  se  privait  tout  ensemble  de  leur  industrie 
et  de  leurs  capitaux.  Les  jurisconsultes  philosophes 
dénoncèrent  et  flétrirent  le  droit  d'aubaine  comme  un 
débris  de  l'antique  barbarie.  C'est  au  nom  de  la  fraternité 
humaine  que  l'Assemblée  constituante  abolit  ce  droit 
inique,  qui  n'était  qu'une  spoliation,  et  il  se  trouva  que  ce 
qui  était  juste  était  aussi  utile,  plus  utile  que  les  calculs 
mesquins  des  utilitaires.  C'est  au  nom  de  l'intérêt  français 
que  l'on  abolit  en  France  le  droit  d'aubaine  que  le  code 
civil  avait  indirectement  rétabli.  Sous  le  Consulat,  on 
croyait  très  utile  d'exiger  la  réciprocité  comme  condition 
de  la  jouissance  des  droits  civils  que  l'on  accordait  aux 
étrangers.  L'expérience  prouva  de  nouveau  que  l'intérêt 
aveugle  les  hommes  au  lieu  de  les  éclairer;  ceux  qui  ne 
voient  que  l'intérêt  du  moment  ne  s'aperçoivent  pas  que 
le  juste  est  à  la  longue  toujours  utile.  Quand  la  justice  est 
en  cause,  il  n'y  a  plus  de  calcul  d'utilité  à  faire  ;  la  justice 
impose  des  devoirs  qu'il  faut  remplir.  A  l'appui  de  ce  que 
dis,  je  citerai  encore  les  belles  paroles  qu'un  tribun  pro- 
nonça, lors  de  la  discussion  du  code  civil.  Dans  les  rela- 
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tions  internationales,  disait-on,  il  fallait  toujours  consulter 
l'intérêt  de  la  France.  ^  Sans  doute,  répondit  Boissy 
d'Anglas,  mais  heureusement  cet  intérêt  est  toujours  fondé 
sur  ce  qui  est  juste.  y> 

397.  On  touche  ici  du -doigt  ce  que  c'est  que  le  prin- 
cipe de  l'intérêt.  Au  nom  de  l'intérêt,  on  dépouillait  les 
étrangers  de  leurs  biens.  Ce  qui  est  injuste  peut-il  jamais 
être  utile?  Non,  dit  la  France  de  89.  Et  la  France  de  la 
Restauration  abolit,  au  nom  de  l'intérêt  français,  le  droit 
d'aubaine  que  Montesquieu  avait  combattu  au  nom  de  la 
justice.  Peut-on  considérer  comme  un  principe,  en  matière 
de  droit,  l'intérêt  qui  varie  d'un  jour  à  l'autre  (i)^'  Le 
droit  est  ou  doit  être  l'expression  de  la  vérité  éternelle; 
cela  suffit  pour  écarter  l'intérêt  du  sanctuaire  des  lois.  Le 
législateur  ne  crée  pas  le  droit,  il  le  formule,  et  il  le  for- 
mule de  manière  à  s'approcher  tous  les  jours  davantage 
de  l'idéal  de  la  justice  divine.  Cela  est  un  axiome  pour 
tous  ceux  qui  croient, avec  Montesquieu,  qu'il  y  a  un  droit 
antérieur  à  la  loi.  Reste  à  savoir  s'il  existe  deux  justices, 
une  justice  pour  les  membres  d'une  nation  et  une  autre  jus- 
tice pour  les  relations  internationales.  La  question  n'a  point 
de  sens.  Il  n'y  a  pas  deux  consciences,  il  n'y  en  a  qu'une. 
Il  n'y  a  point  une  justice  fondée  sur  le  droit  pour  les 
citoyens,  dans  un  même  Etat,  et  une  autre  justice  quand 
les  citoyens  se  trouvent  hors  du  territoire  de  l'Etat,  et 
qu'ils  traitent  soit  entre  eux,  soit  avec  un  étranger.  Le 
droit  ne  dépend  point  de  la  qualité  de  la  personne,  ni  du 
lieu  où  un  fait  juridique  se  passe;  il  dépend  de  la  nature 
de  ce  fait,  et  il  doit  par  conséquent  être  apprécié  partout 
de  la  même  manière  et  en  vertu  de  la  môme  loi.  Je  suis 
mineur  et  incapable;  partant  le  fait  juridique  où  je  figure 
est  vicié  à  mon  égard  par  mon  incapacité.  Cela  est  un 
axiome  quand  le  fait  se  passe  dans  mon  pays.  En  sera-t-il 
autrement  si  le  fîiit  se  passe  à  l'étranger  l  Consultera-t-on 
en  Belgique  la  justice  éternelle,  qui  demande  que  l'inca- 
pable soit  protégé  contre  l'inexpérience  et  la  faiblesse  de 
sa  raison,  tandis  qu'en  Angleterre  on  décidera,  au  nom  de 

(1)  Lawrence,  Commentaire  sur  Wheaton,\.  III.  p.  59. 
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l'intérêt  anglais  que  la  justice  doit  être  sacrifiée  à  l'inté- 
rêt? Il  y  aurait  donc  une  justice  qui  consacrerait  l'injus- 
tice! 

:M>8.  La  doctrine  de  la  courtoisie  sodève  encore  une 
autre  ditliculté.  On  demande  qui  décidera  si  la  courtoisie 
autorise  l'application  d'une  loi  étrangère?  Est-ce  le  législa- 
teur, ou  est-ce  le  juge?  Les  légistes  anglo- américains 
répondent  que  ce  n'est  point  le  juge,  que  c'est  la  nation  (i). 
En  elïet,  c'est  en  vertu  du  consentement  des  nations  que 
les  lois  étrangères  deviennent  applicables;  par  elles-mêmes 
ces  lois  n'ont  aucune  force.  Qui  a  pouvoir  de  leur  donner 
force  obligatoire  hors  de  leur  territoire?  C'est  l'Etat  où 
l'on  se  prévaut  de  la  loi  étrangère  ;  le  souverain  seul  peut 
recevoir  comme  sienne  une  loi  étrangère  qui  n'a  pas  été 
faite  par  lui  ;  car  toute  loi  est  l'expression  de  la  souve- 
raineté territoriale.  Le  juge  n'a  aucune  qualité  pour 
admettre  ou  rejeter  la  loi  étrangère  ;  en  effet  les  tribunaux 
ont  pour  mission,  non  de  faire  la  loi,  mais  de  l'appliquer; 
or  ce  serait  faire  la  loi  que  de  déclarer  qu'une  loi  étran- 
gère, sans  force  par  elle-même,  a  autorité  hors  de  son 
territoire.  Cela  est  admis  par  la  doctrine  et  par  la  juris- 
prudence. Jamais,  dit  Lawrence,  un  tribunal  n'a  rendu 
un  jugement  fondé  sur  la  courtoisie.  Dans  une  espèce 
jugée  par  une  cour  anglaise,  le  vice-chanceher  a  dit  : 
«  Le  juge  applique  la  loi  étrangère,  parce  que  sa  propre 
loi  exige  que  la  matière  soit  jugée  d'après  la  loi  étran- 
gère (2).  » 

Cela  est  d'évidence  en  théorie.  Voyons  comment  les 
choses  se  passent  en  fait.  La  nation  consent  à  l'applica- 
tion des  lois  étrangères  par  courtoisie.  Voilà  le  principe. 
Mais  comment  les  nations  manifestent-elles  leur  volonté? 
Régulièrement  par  l'organe  du  pouvoir  législatif,  donc 
sous  forme  de  lois  ou  de  traités.  De  lois,  il  n'y  en  a 
point,  et  de  traités  pas  davantage,  sauf  sur  quelques 
points  spéciaux  qui  ne  touchent  pas  à  la  question  capitale 
du  droit  international  privé,  l'application  des  lois  hors  de 


(1)  Story,  Conflict  oflaws,  p.  32,  §  38. 

(2)  Lawrence,  Commentaire  sur  Wheaton^  t.  III,  p.  60-63. 
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leur  territoire.  Si  les  législateurs  gardent  le  silence,  com- 
ment les  juges  sauront-ils  ce  que  les  nations  veulent? 
Dira-t-on  avec  Story  que  le  juge  présume  le  consentement 
du  législateur  à  ce  que  les  lois  étrangères  soient  appli- 
quées? Cela  ne  nous  apprend  pas  grand'chose.  En  effet, 
ce  consentement  présumé  ne  s'applique  pas  à  toutes  les 
lois  ;  la  courtoisie  n'est  admise  que  dans  les  limites  de  la 
politique  des  Etats  et  de  l'intérêt  national.  Yo'ûk  donc  les 
juges  qui  devront  examiner  si  telle  loi  est  compatible  avec 
la  politique  ou  avec  rintérôt  général.  N'est-ce  pas  faire 
acte  de  législateur^  C'est  le  pouvoir  législatif  qui  régie  les 
intérêts  généraux,  ce  n'est  pas  le  juge;  celui-ci  applique 
la  loi  ;  or,  quand  il  est  appelé  à  décider  un  procès  inter- 
national, il  ne  trouve  pas  de  loi,  il  sait  seulement  que  la 
loi  étrangère  pourra  être  appliquée  si  elle  est  conforme 
à  l'intérêt  et  à  la  politique  de  la  nation  ;  forcément  il  sera 
donc  conduit  à  régler  des  intérêts  généraux,  c'est-à-dire  à 
décider  comme  législateur.  Or,  quand  le  juge  est  législa- 
teur, dit  Montesquieu,  il  n'y  a  pas  de  justice,  puisque  les 
parties  intéressées  ne  savent  pas  par  quelle  loi  ils  seront 
jugés  :  aujourd'hui  le  juge  appliquera  la  loi  étrangère, 
demain  il  refusera  de  l'appliquer.  Où  est,  dans  cet  ordre 
de  choses,  la  garantie  des  justiciables?  Et  là  où  tout 
est  livré  à  l'arbitraire,  peut-on  dire  qu'il  y  ait  une 
justice? 

Dira-t-on  que  les  juges  puiseront  leurs  motifs  de  décider 
dans  la  jurisprudence  et  dans  la  doctrine?  Ce  serait  un 
cercle  vicieux.  Les  arrêts  que  l'on  invoque  n'ont  pas  plus 
d'autorité  que  la  décision  que  le  juge  est  apppelé  à  rendre. 
Nous  demandons  une  loi,  c'est-à-dire  une  manifestation 
quelconque  de  la  volonté  nationale,  et  on  nous  renvoie  à 
des  précédents  judiciaires.  Est-ce  que,  par  hasard,  les 
tribunaux  sont  les  organes  du  pouvoir  législatif?  Quanta 
la  doctrine,  elle  n'a  qu'une  autorité  de  raison  ;  je  suis  loin 
de  la  contester,  mais  pour  le  moment  c'est  une  expression 
de  la  volonté  générale  que  je  cherche  et  les  jurisconsultes 
ne  sont  pas  des  législateurs;  ils  rétaientjadis,ilsnelesont 
plus,  au  moins  dans  les  pays  régis  par  des  codes  ;  l'inter- 
prète est  Hé  par  la  loi,  il  ne  la  fait  pas. 
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On  dira  que  la  difficulté  que  j'oppose  à  la  doctrine  de 
la  courtoisie  existe  dans  tous  les  systèmes  de  droit  civil 
international  :  en  l'absence  de  lois  et  de  traités,  que  fera 
le  juge?  C'est  lui  qui  fera  la  loi  qu'il  applique.  Cela  est 
vrai.  Je  l'ai  reconnu  dans  l'Introduction  de  ces  Etudes. 
Il  y  a  une  lacune  qui  ne  peut  être  comblée  que  par  des 
traités.  La  science  peut  les  préparer,  elle  ne  peut  pas  en 
tenir  lieu.  Mais  si  l'on  fait  appel  à  la  science,  qu'on  lui 
laisse  au  moins  ses  libres  allures,  et  qu'on  ne  l'enchaîne 
pas  par  l'intérêt.  Elle  a  une  mission  plus  haute,  c'est 
d'être  l'organe  de  la  justice  éternelle  ;  elle  décide  en  prin- 
cipe, d'après  les  notions  du  juste  et  de  l'injuste;  quand 
elle  aura  élaboré  les  idées,  le  législateur  les  formulera  en 
articles  de  lois  ou  de  traités. 

399.  Je  suis  heureux  de  constater  qu'il  existe  un  rap- 
port entre  la  doctrine  de  la  courtoisie,  qui  règne  chez  les 
Angio- Américains,  et  la  doctrine  du  droit,  qui  règne  dans 
la  science  européenne.  La  science  doit  tendre  à  rappro- 
cher les  esprits,  sinon  le  droit  civil  international  sera  une 
utopie.  C'est  un  droit  universel  de  son  essence,  et  com- 
ment deviendrait-il  universel,  si  une  fraction  importante 
de  l'humanité  se  tenait  à  l'écart,  et  refusait  d'adhérer  aux 
principes  qui  sont  généralement  professés  ailleurs?  Il  y  a 
un  obstacle  à  l'union  et  à  l'harmonie,  c'est  que  la  courtoisie 
n'est  autre  chose  que  l'intérêt,  et  l'intérêt  divise  les  hommes 
au  lieu  de  les  unir.  Cela  est  vrai,  du  moins,  quand  par 
intérêt  on  entend  le  profit  des  nationaux  dans  les  procès 
internationaux  ;  alors  on  aboutit  à  sacrifier  le  droit  à  l'in- 
térêt, ce  qui  serait  la  ruine  de  notre  science.  Nos  vieux 
jurisconsultes  ne  l'entendaient  pas  ainsi.  Bouhier,  Dumou- 
lin parlent  du  bien  public,  et  non  du  lucre  des  individus. 
Or,  le  bien  public  est  inséparable  de  la  justice.  Sur  ce 
terrain  l'accord  sera  facile. 

La  doctrine  de  la  courtoisie  est  si  vague  qu'elle  laisse 
une  ouverture  à  tous  les  principes.  Les  légistes  anglo- 
américains  procèdent  de  Huber;  c'est  leur  grande  auto- 
rité. Or,  Huber  part  du  principe  que  le  droit  internatio- 
nal privé  est  une  dépendance  du  droit  des  gens.  Il  admet 
que  les  lois  ne  peuvent  pas  s'étendre  hors  de  leur  terri- 


COURTOISIE    OU    DROIT.  5«7 

toire,  mais  les  nations  ont  le  plus  grand  intérêt  à  leur  re- 
connaître cet  effet,  afin  de  favoriser  les  relations  interna- 
tionales qui  seraient  entravées  à  chaque  instant  par  la 
contrariété  des  lois.  Voilà  une  utilité  publique  que  le  droit 
peut  et  doit  avouer;  elle  tend  à  briser  l'isolement  hostile 
des  peuples  pour  les  réunir  dans  la  société  générale  du 
genre  humain,  et  c'est  bien  là  le  but  suprême  de  notre 
science.  Les  légistes  anglo-américains  tiennent  le  môme 
langage.  Ils  font  aussi  appel  à  un  jus  gentium  pour  déci- 
der les  difficultés  qui  résultent  de  la  contrariété  des  lois; 
l'intérêt  de  toutes  les  nations  exige  que  des  règles  uni- 
formes régissent  les  rapports  qui  se  forment  journelle- 
ment entre  les  habitants  de  toutes  les  parties  du  monde; 
l'application  exclusive  de  lois  contraires  produirait  une 
confusion  telle,  qu'il  n'y  aurait  plus  de  justice.  Il  faut  donc 
qu'il  y  ait  une  entente.  Dans  l'état  actuel  des  choses,  le 
concours  de  consentement  est  tacite;  c'est  dire  que  le  droit 
civil  international  est  un  droit  coutumier.  J'ai  dit,  en 
commençant  ces  Etudes,  que  cela  ne  suffit  point.  Il  est  de 
l'essence  du  droit  d'être  certain,  sinon  la  justice  dégénère 
en  un  arbitraire  absolu;  or,  le  droit  coutumier  est  incer- 
tain de  sa  nature,  alors  même  qu'il  s'agit  des  coutumes 
nationales.  Que  sera-ce  quand  il  faudra  constater  des 
coutumes  internationales?  Story  nous  renvoie  aux  déci- 
sions judiciaires  (i).  Mais  comment  la  jurisprudence  pour- 
rait-elle assurer  l'unité  du  droit  si  elle  n'a  d'autre  prin- 
cipe que  l'intérêt  national?  Cela  est  contradictoire  dans  les 
termes.  Le  droit  des  gens  implique  qu'il  y  a  une  société 
du  genre  humain,  et  cette  grande  société  domine  les  so- 
ciétés particulières  comme,  dans  l'intérieur  de  chaque  Etat, 
l'intérêt  général  l'emporte  sur  l'intérêt  particulier.  En 
vertu  de  quel  principe?  La  justice;  il  n'y  en  a  pas  d'autre, 
si  l'on  admet  un  droit  entre  les  peuples. 

400.  L'idée  du  juste  s'identifie  tellement  avec  le  droit, 
que  les  légistes  anglo-américains,  bien  qu'imbus  de  la 
doctrine  de  l'intérêt  national,  parlent  de  justice  en  même 
temps  que   de  la  courtoisie.  Story  admet  qu'il  y  a  une 

(1)  Story,  Conflict  of  laws,  p.  23.  §§  23  et  24,  et  p.  83,  §  83  a. 
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espèce  de  nécessité  morale  à  permettre  l'extension  des 
lois  hors  do  leur  territoire  (i).  L'intérêt  connnun  de  toutes 
les  nations,  dit-il,  exige  qu'elles  observent  entre  elles  les 
principes  d'une  justice  réciproque  et  d'une  courtoisie 
égale  (2).  La  justice  doit  être  étonnée  de  se  trouver  alliée 
avec  la  courtoisie.  Toutefois  c'est  déjà  un  premier  pas 
vers  le  règne  du  droit.  D'autres  écrivains  vont  plus  loin. 
L'Américain  Lawrence  n'admet  pas  que  la  courtoisie  soit 
la  base  du  droit.  Il  part  du  principe  qu'il  y  a  un  droit  des 
gens  pour  les  relations  d'intérêt  privé  comme  pour  les  re- 
lations d'intérêt  général,  et  ce  droit  est  obligatoire  pour 
les  juges.  Quel  en  est  le  fondement?  Ce  n'est  pas  la  cour- 
toisie, c'est  la  nature  de  l'homme  et  des  sociétés  civiles. 
Lawrence  cite  les  belles  paroles  de  Cicéron  qui  ont  été 
reproduites  par  un  juge  anglais,  lord  Mansâeld;  je  les 
transcrirai  également,  afin  de  montrer  qu'il  y  a  chez  les 
légistes  de  race  anglo-saxonne  des  sentiments  plus  élevés 
que  ceux  qu'engendre  la  fausse  doctrine  de  l'intérêt  :  Non 
erit  alia  lex  Romœ,  aliaAthenis,  alia  nunc,  alia  posthac, 
sed  et  apud  o^nnes  g  entes  et  omni  tempore,  una  lex  et 
sempiterna  et  vn7nutabilîs  oUinehit  (3).  Une  correspon- 
dance s'engagea  entre  Lawrence  et  l'Anglais  Westlake 
sur  la  vraie  signification  de  la  courtoisie  et  sur  ses  rap- 
ports avec  la  justice.  Westlake  avoue  que  la  comitas 
peut  bien  être  un  motif  d'admettre  l'application  d'une  loi 
étrangère,  mais  qu'elle  ne  saurait  déterminer  quelle  loi 
doit  être  appliquée  dans  un  cas  donné.  C'est  dire  que  la 
courtoisie,  qui  joue  un  si  grand  rôle  dans  la  théorie  des 
légistes  anglo-américains,  n'a  aucune  importance  pratique. 
Toutefois  elle  recèle  un  danger  et  elle  crée  un  obstacle 
qui  pourrait  devenir  insurmontable,  c'est  qu'elle  implique 
le  principe  de  l'intérêt  national  qui  a  tant  de  prestige 
pour  ceux  qui  tiennent  avant  tout  à  la  grandeur  de  leur 
patrie.  Il  y  a  un  intérêt  plus  grand  que  la  grandeur  na- 
tionale, c'est  la  justice.  Eh  bien,  Westlake  dit  dans  une 

(1)  Story,  Conflict  oflaws,  p.  30,  §  35. 

(2)  Story,  Conflict  oflaws,  p.  367,  §  306. 

(3)  Lawrence,  Commentaire  sur  Wheaton,  t.   HT,  p.  64  et  65,    Cicero, 
De  republica,  111,  22. 
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lettre  à  Lawrence,  à  l'occasion  des  lois  d'état  et  de  capa- 
cité pour  lesquelles  il  désire  que  l'on  suive  le  statut  du 
domicile,  tandis  que  les  Anglo- Américains  suivent  le  sta- 
tut du  lieu  du  contrat  :  «  On  peut  nommer  cela  de  la 
comitas,  mais  je  suis  d'accord  avec  vous  pour  répudier 
cette  expression  et  je  préfère  le  mot  àe  justice  (i).  «  Tel 
est  encore  le  sentiment  d'un  jurisconsulte  qui  est  aussi  un 
homme  politique  :  son  opinion  a  d'autant  plus  d'impor- 
tance. Lord  Brougham  ne  veut  pas  que  l'on  parle  de  cour- 
toisie en  matière  de  droit  civil  international;  c'est  la  jus- 
tice qui  domine  dans  le  droit,  ce  ne  sont  pas  les  conve- 
nances; là  où  l'on  juge  d'après  les  convenances,  il  n'y  a 
plus  de  droit  (21.  Quand  les  légistes  anglais  et  américains 
signeront  cette  profession  de  foi,  l'accord  sera  fait  entre 
les  deux  écoles  qui  divisent  la  science,  il  n'y  en  aura  plus 
qu'une  :  celle  de  la  justice, et  sur  le  terrain  du  juste,  l'en- 
tente est  possible,  facile  même,  tandis  que  les  intérêts 
seront  toujours  hostiles. 

401.  Nous  n'en  sommes  pas  là.  La  réalité  a  de  pro- 
fondes racines  en  Angleterre  ;  elle  s'identifie  avec  l'orgueil 
de  la  souveraineté  territoriale.  Il  a  fallu,  sur  le  continent, 
une  lutte  séculaire  pour  arriver  à  la  reconnaissance  de  la 
personnalité  des  lois  ;  encore  resta-t-il  des  opposants  dans 
les  provinces  belgiques  et  en  Allemagne,  et  ce  sont  préci- 
sément les  deux  Voet  et  Huber  qui  servent  d'autorités 
aux  légistes  anglo-américains.  C'est  donc  une  lutte  qui 
s'ouvre  au  douzième  siècle  avec  les  glossateurs  et  qui  con- 
tinue encore  au  dix-neuvième.  Sur  le  continent,  le  prin- 
cipe du  droit  l'emporte,  il  a  été  consacré  par  le  code  ita- 
lien, il  domine  dans  la  science.  En  Angleterre  et  aux 
Etats-Unis,  la  souveraineté  territoriale  et  l'intérêt  natio- 
nal sont  toujours  en  lutte  contre  les  idées  nouvelles.  Il  y 
a  un  jurisconsulte  anglais  qui  est  l'image  vivante  de  cette 
lutte.  A  s'en  tenir  au  titre  de  son  livre,  on  doit  dire  que 


(1)  Lawrence,  Commentaire  sur  Wheato)i,  t.  III,  p.  56-58.  Westlake, 
International  law,  p.  154,  §  165.  Tel  est  aussi  l'avis  du  traducteur  de 
Savigny  (Guthrie,  Savignys  private  international  laïc,  p.  9  et  33). 

(2)  Voyez  le  jugement  de  lord  Brougham  sur  la  question  des  divorces 
prononcés  à  l'étranger,  dans  Story,  Con/îict  oflaws,  p.  245,  note. 
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Phillimoro  identifie  le  droit  international  pi'ivé  avec  la 
courtoisie;  mais  on  peut  dire  aussi  qu'il  identifie  la  cour- 
toisie avec  le  droit,  et  je  crois  volontiers  que  ses  instincts 
généreux  remportent  sur  l'égoïsme  de  l'intérêt  national. 
Je  citerai  quelques  traits  de  cette  lutte  intestine  qui  est 
comme  une  guerre  civile. 

J'ai  dit  que  les  sentiments  qu'une  nation  ou  un  auteur 
professe  sur  la  condition  des  étrangers  est  cfomme  la 
pierre  de  touche  de  sa  doctrine  internationale.  Phillimore 
qualifie  de  barbarie  le  droit  d'aubaine,  mais  il  n'ose  pas 
dire  que  cette  barbarie  soit  en  opposition  avec  le  droit 
strict;  il  dit  seulement  qu'elle  est  sur  les  confins  d'une 
injustice  légale  aussi  bien  que  morale  :  dépouiller  les 
étrangers  de  leurs  biens  à  leur  mort  n'était  peut-être 
qu'une  violation  de  la  courtoisie.  L'auteur  se  félicite 
cependant  que  ce  droit  soit  aboli  chez  toutes  les  nations 
civilisées  (i).  Quels  tours  et  quels  détours  pour  flétrir, 
dans  la  seconde  moitié  du  dix-neuvième  siècle,  un  droit 
que  Montesquieu  dénonçait,  au  siècle  dernier,  à  la  répro- 
bation publique  !  Mais  la  common  lato  l'avait  consacré  ;  il 
faut  tenir  compte  au  légiste  anglais  des  efforts  qu'il  fait 
pour  le  repousser,  Phillimore  a  raison  de  douter  que  le 
droit  d'aubaine  soit  contraire  au  droit  strict;  en  effet,  si 
l'on  admet  le  principe  de  la  souveraineté  absolue,  il  n'y  a 
pas  d'iniquité  qui  ne  devienne  légitime  ;  on  peut,  à  la 
rigueur,  dépouiller  les  étrangers  de  leurs  droits  naturels, 
dit  un  jurisconsulte  italien  (2). 

La  jurisprudence  française  est  très  défavorable  aux 
étrangers;  elle  va  jusqu'à  refuser  justice  aux  étrangers 
qui  ont  un  différend  entre  eux.  Phillimore  ne  trouve  pas 
que  cela  soit  inconciliable  avec  la  comitas;  tel  est  du 
moins  l'avis  de  la  France  (3).  Mais  que  dit  le  droit?  Que 
la  justice  est  le  premier  des  devoirs  qu'une  nation  ait  à 


(1)  Phillimore,  Private  mternational  law  or  comity  (London,  1874), 
p.  2,  Dute  f.  C'est  le  tome  IV  du  Traité  de  droit  i^iternational  de 
l'auteur. 

(2)  Rocco,  Dell'uso  et  délia  autorita  délie  leggi  del  régna  délie  Due  Sici- 
lie,  considerate  nelle  relazioni  con  lepersone  et  con  le  territorio  degli  stra- 
yiieri,  p.  73  et  suiv.  (Napoli,  1837). 

(3)  Phillimore,  International  law  or  comity ,  p.  3,  note  g. 
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remplir.  Si  le  cl6ni  de  justice  se  concilie  avec  la  courtoisie, 
cela  ne  témoigne  certes  pas  en  faveur  de  ce  prétendu 
principe. 

La  Chine  s'y  prend  d'une  manière  plus  simple  pour 
éviter  tout  conflit  entre  la  courtoisie  et  le  droit,  elle 
exclut  les  étrangers  de  son  sein  et  s'entoure  d'un  mur 
pour  signitier  à  ceux  qui  voudraient  pénétrer  chez  elle 
qu'elle  ne  veut  pas  les  recevoir.  Cette  façon  d'agir  n'est 
pas  courtoise,  mais  on  ne  peut  pas  exiger  la  courtoisie 
par  la  force,  dit  Phillimore,  comme  on  demande  en  jus- 
tice le  payement  d'une  dette  (i).  Cela  prouve  que  le  légiste 
anglais  a  eu  tort  d'identifier  le  droit  et  la  courtoisie  ;  car 
qu'est-ce  qu'un  droit  qui  n'impose  aucune  obligation  ?  Un 
vain  son  de  paroles. 

L'esclavage  souillait  encore,  en  1842,  la  législation  des 
Etats-Unis.  Un  vaisseau  transportant  des  nègres  d'un 
port  américain  à  l'autre  est  jeté  par  une  tempête  dans  un 
port  anglais;  les  esclaves  se  révoltent  et  s'échappent.  Le 
propriétaire  américain,  appuyé  par  son  gouvernement, 
réclame  l'intervention  des  autorités  anglaises  pour  saisir 
les  esclaves  qui  sont  sa  propriété.  Refus  de  l'Angleterre. 
La  courtoisie  internationale,  dit  Phillimore,  pouvait  seule 
être  invoquée  par  les  Etats-Unis  ;  mais,  dans  l'espèce,  la 
courtoisie  était  en  opposition  avec  une  loi  fondamentale 
de  l'Angleterre,  la  liberté,  droit  inviolable  de  toute  per- 
sonne qui  se  trouve  sur  son  territoire.  Cela  légitimait  son 
refus  (2).  N'y  a-t-il  pas  dans  le  raisonnement  de  Phillimore 
une  confusion  d'idées?  Ou  c'est  la  courtoisie  que  les 
Etats-Unis  invoquaient,  ou  c'est  le  droit.  La  courtoisie 
ne  leur  donnait  aucune  action,  et  l'Angleterre  pouvait  se 
borner  à  répondre  que  c'était  à  elle  et  à  elle  seule  de  déci- 
der s'il  lui  convenait  ou  non  d'extrader  des  esclaves  fugi- 
tifs. Que  si  les  Etats-Unis  avaient  fondé  leur  demande 
sur  le  droit,  l'Angleterre  aurait  eu  un  motif  péremptoire 
de  refuser  l'extradition, c'est  celui  que  Phillimore  donne; 
un  Etat  ne  peut  jamais  être  obligé  d'appliquer  une  loi 


(1)  Phillimore.  International  law  or  comify,  p.  .'^,  §  VIT!. 

(2)  Phillimore,  International  law  or  comity,  p.  15,  §  XIX. 
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étrangère  quand  cette  loi  est  en  opposition  avec  son  droit 
public  :  conroit-on  que  dans  un  pays  qui  no  roconnaii  pas 
resclavage,  les  autorités  publiques  se  mettent  à  pourchas- 
ser des  esclaves  comme  des  b(Hes  fauves^ 

-Itri.  En  détinitive,  la  courtoisie  autorise  toutes  les 
iniquités  que  les  nations  voudraient  pratiquer  et  que,  de 
fait,  elles  ont  pratiquées  pendant  des  siècles;  elles  n'ont 
pas  même  un  devoir  moral  à  l'égard  de  l'étranger.  Dans 
cet  ordre  d'idées,  il  ne  peut  être  question  d'un  droit  inter- 
national. Cependant  le  droit  figure  sur  le  titre  de  Philli- 
more,  et  l'auteur  le  prend  au  sérieux.  C'est  une  dépen- 
dance du  droit  des  gens  ;  or,  le  droit  des  gens  implique 
qu'il  existe  entre  les  nations  un  lien  de  droit;  il  n'est  plus 
question  de  courtoisie.  Si  un  droit  est  violé,  il  est  vrai 
qu'il  n'y  a  point  d'autorité  supérieure,  à  laquelle  la  partie 
lésée  puisse  recourir  pour  exiger  une  réparation  ;  mais, 
au  besoin,  elle  fait  appel  à  la  force  des  armes,  c'est  le 
seul  cas  où  la  guerre  soit  légitime.  La  sanction  est  impar- 
faite, mais  c'est  une  sanction,  et  un  droit  sanctionné  n'est 
plus  une  affaire  de  courtoisie.  11  y  a  donc  une  confusion 
d'idées  à  mettre  sur  la  même  ligne  et  à  assimiler  la  cour- 
toisie et  le  droit  international  privé. 

L'expression  latine  jus  gentium  prête  à  la  confusion. 
Elle  comprend  deux  idées  très  différentes  :  d'abord  le 
droit  des  gens  public  qui  règle  les  relations  entre  Etats, 
pendant  la  paix  et  pendant  la  guerre  ;  les  Romains  avaient 
le  mot,  mais  ils  n'avaient  pas  la  chose,  parce  qu'ils  ne 
reconnaissaient  aucun  lien  de  droit  entre  les  peuples, 
sinon  eii  vertu  de  traités  ;  en  l'absence  d'un  traité,  les  re- 
lations étaient  hostiles.  Voilà  pourquoi  ils  n'ont  pas  connu 
le  droit  international  privé.  Le  J^^5  ^6?2/mm  comprenait, 
en  second  lieu,  des  règles  de  droit  privé  qui  faisaient  par 
tie  du  droit  positif  de  Rome  et  étaient  appliquées  par  les 
magistrats  romains  aux  provinciaux,  c'est-à-dire  à  des 
sujets  de  la  république.  Ce  n'est  pas  là  un  droit  interna- 
tional privé,  tel  que  nous  l'entendons  aujourd'hui.  Philli- 
more  les  confond.  Il  faut  laisser  là  le  jus  gentium  des 
Romains  ;  étranger  à  notre  science,  il  ne  sert  qu'à  em- 
brouiller les  idées. 
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Phillimoro  revient  ensuite  au  droit  international  privé, 
en  s'inspirant  des  idées  de  Savigny.  C'est  une  meilleure 
autorité  que  celle  du  jus  gentium;  le  principe  qui  domine 
dans  l'école  allemande  est  celui  d'un  droit  universel, 
lien  de  toutes  les  nations.  Il  ne  s'agit  plus  de  savoir 
si  les  lois  peuvent  être  étendues  hors  de  leur  territoire; 
le  juge  a  pour  mission  d'examiner  quelle  est  la  loi  qui,  à 
raison  de  la  nature  du  fait  juridique,  doit  recevoir  son 
application  dans  chaque  espèce  :  est-ce  une  loi  étrangère, 
il  l'applique,  parce  que  c'est  la  seule  qui  puisse  être  ap- 
pliquée. Voilàpourquoi  Phillimore,de  même  que  Savigny, 
ne  veut  pas  que  l'on  parle  du  conflit  des  lois;  le  légiste 
anglais  rejette  ce  titre,  qui  est  le  titre  de  prédilection  des 
légistes  anglais  et  américains,  à  la  suite  de  Voet  et  de 
Huber.  Est-ce  un  conflit  de  lois  lorsque  le  juge  examine 
tel  article  du  code  ou  tel  autre  qui  prévoit  la  diflîculté 
qu'il  est  appelé  à  décider?  Non,  chaque  article  a  son 
objet  particulier  et  doit  être  appliqué  au  cas  qu'il  prévoit. 
Il  en  est  de  même  quand  il  s'agit  d'un  procès  internatio- 
nal; si  le  juge  applique  la  loi  étrangère,  c'est  que  le  fait 
juridique  exige  cette  application. 

Nous  voilcà  loin  de  la  courtoisie  et  de  la  souveraineté 
territoriale.  La  comitas  n'a  rien  de  commun  avec  le  droit, 
elle  en  est,  au  contraire,  la  négation.  Quant  à  la  souve- 
raineté territoriale,  elle  est  dominée  par  un  droit  qui  lui 
est  supérieur,  la  société  du  genre  humain,  qui  devrait  être 
régie  par  une  seule  et  même  loi  ;  pour  mieux  dire,  les  lois 
particulières,  territoriales  si  l'on  veut,  subsistent,  mais 
elles  forment  toutes  un  seul  et  même  code  dans  lequel  le 
juge  doit  chercher  la  règle  qui  prévoit  la  difliculté  qu'il 
est  appelé  à  décider.  Peu  importe  de  quel  Etat  cette  loi 
émane  :  c'est  une  marque  de  barbarie,  dit  Phillimore, 
que  de  repousser  l'application  d'une  loi  qui  est  la  loi  du 
fait  juridique,  par  la  seule  raison  que  cette  loi  est  étran- 
gère (i).  Est-ce  porter  atteinte  à  la  souveraineté  territo- 
riale? Phillimore  ne  prévoit  pas  l'objection;  j'y  ai  ré- 


(1)  Phillimore,   Private    international  law   or  comity,  p.   5  et  suiv 
§§IV-IX. 

I.  38 
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pondu  d'avance.  La  souveraineté  n'est  pas  en  cause, 
puisque  le  débat,  on  le  suppose,  est  étranger  à  la  mission 
du  souverain  ;  dès  que  l'existence  ou  la  conservation  de 
l'Etat  sont  engagées  dans  le  débat,  la  loi  étrangère  est 
écartée;  donc  la  souveraineté  est  sauve.  Reste  l'intérêt 
national.  Si  cet  intérêt  est  un  intérêt  public,  il  y  est  pourvu 
par  le  principe  que  je  viens  de  rappeler  ;  les  particuliers 
ne  peuvent  jamais  opposer  leur  droit  au  droit  de  l'Etat. 
Mais  si  l'intérêt  national  n'est  en  réalité  que  l'intérêt  des 
parties  qui  sont  en  cause,  alors  il  n'y  a  plus  de  raison 
pour  se  prononcer  en  faveur  des  nationaux  contre  les 
étrangers  :  serait-il  permis  de  violer  la  justice  pour  pro- 
curer un  profit  pécuniaire  à  un  indigène  au  préjudice  d'un 
étranger?  Voilà  à  quoi  aboutit  l'intérêt  anglais,  américain 
ou  français,  peu  importe  la  nationalité.  La  question,  dit 
Phillimore,  est  de  savoir  ce  que  demande  la,  justice  uni- 
verselle, et  non  ce  que  demande  Yintérêt  (i). 

403.  Voilà  une  belle  parole.  Elle  autorise  l'espérance 
pour  l'avenir.  Dès  qu'on  laisse  là  le  faux  principe  de  l'in- 
térêt, on  est  tout  près  de  s'entendre;  pour  mieux  dire, 
l'entente  est  réalisée.  L'intérêt  est  chose  variable  de  son 
essence,  il  est  donc  impossible  d'en  faire  une  règle  pour 
la  distribution  de  la  justice  internationale.  Il  n'en  est  pas 
de  même  du  droit;  quelles  que  soient  les  variétés  des 
législations  nationales,  la  notion  de  la  justice  guidera 
partout  le  juge,  car  il  n'y  a  qu'une  justice;  qu'elle  se 
rende  à  New- York,  à  Londres  ou  à  Paris,  la  décision 
sera  la  même  ;  l'idée  du  juste  aidera  le  juge  à  trouver, 
dans  les  lois  diverses,  celle  qui  régit  le  litige.  Cela  sup- 
pose que  le  procès  international  a  pour  objet  des  intérêts 
privés.  S'agit-il  d'intérêts  généraux  se  rapportant  au 
droit  public ,  à  la  conservation  de  la  société ,  la  loi 
qui  doit  recevoir  son  application  est  désignée  par  cela 
même,  c'est  la  loi  nationale  de  chaque  pays  que  le 
juge  appliquera.  Ici  est  le  point  de  réunion  entre  la  doc- 
trine anglo-américaine  et  la  doctrine  des  jurisconsultes 
du  continent  européen.  Si  les  Anglais  et  les  Américains 

(1)  Phillimore,  International  law  or  comity,  p.  259,  n®  383. 
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tiennent  tant  à  l'application  de  la  loi  territoriale,  c'est 
qu'à  leurs  yeux  il  y  a  un  intérêt  national  en  cause.  Ils  ont 
raison,  si  par  là  ils  entendent  un  intérêt  de  conservation. 
Il  s'agit  donc  de  faire  une  distinction,  difficile,  il  est  vrai, 
dans  l'application,  mais  qui  en  théorie  est  incontestable  : 
tout  ce  qui  est  d'intérêt  social  est  du  domaine  de  la  loi 
de  chaque  Etat  ;  et  ce  qui  est  d'intérêt  privé  dépend 
de  la  loi  personnelle  des  parties,  et  s'il  y  a  plusieurs  lois 
personnelles,  le  juge  appliquera  celle  qui  est  indiquée  par 
la  nature  du  fait  juridique.  Cette  distinction  donne  pleine 
satisfaction  à  la  souveraineté  et  à  l'intérêt  national.  Si 
l'accord  n'est  pas  encore  fait,  il  se  fera. 

404.  Le  réalisme  anglo-américain  a  trouvé  un  organe 
en  France;  et  comme  Fœlix  est  le  seul  auteur  français  qui 
ait  écrit  un  traité  sur  le  droit  international  privé,  il  est  à 
craindre  que  ses  idées  ne  se  répandent  dans  la  doctrine  et 
dans  la  pratique,  comme  si  elles  formaient  le  dernier  mot 
de  la  science.  Il  est  donc  bon  de  constater  que,  loin  d'être 
le  représentant  des  théories  modernes,  Fœlix  ainsi  que  les 
juristes  anglo-américains  se  rattachent  aux  réalistes  hol- 
landais, et  par  eux  jusqu'aux  coutumes  réelles  du  moyen 
âge  que  Guy  Coquille  répudiait  dès  le  seizième  siècle  et 
que  nos  plus  grands  jurisconsultes,  Dumoulin  et  Bouhier 
ont  combattue.  La  vraie  tradition  française  est  celle  qui 
procède  de  Charles  Dumoulin,  à  qui  la  postérité  recon- 
naissante a  conservé  le  titre  d'oracle  du  droit  coutumier 
que  ses  contemporains  lui  ont  donné.  La  France,  qui 
a  extirpé  jusque  dans  ses  plus  profondes  racines  les 
institutions  féodales,  ne  doit  pas  aller  chercher  ses  auto- 
rités dans  un  pays  qui  est  resté  imbu  de  l'esprit  féodal 
et  qui  fait  des  efforts  pour  se  dégager  des  chaînes 
du  passé.  Il  s'agit  d'inaugurer  un  droit  qui  servira  de 
lien  entre  les  peuples  et  qui  constituera  l'unité  humaine, 
au  moins  dans  l'ordre  des  relations  civiles.  Et  quelle  est 
la  nation  qui  la  première  a  proclamé  la  fraternité  univer- 
selle en  abolissant  le  droit  d'aubaine,  cet  odieux  héritage 
de  la  féodalité  et  de  l'égoïsme  royal  ?  C'est  la  France  de 
1789.  Là  est  le  commencement  d'une  ère  nouvelle  ;  ce  se- 
rait déserter  la  glorieuse  initiative  de  la  Révolution  que  de 
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se  mettre  à  la  suite  d  une  doctrine  qui,  à  certains  égards,  se 
rattache  aux  abus  féodaux  si  antipathiques  à  la  race  fran- 
(;aise,  passionnée  pour  légalité.  Le  dogme  de  la  frater- 
nité, au  nom  duquel  l'Assemblée  constituante  a  aboli  un 
droit  odieux,  aboutit  à  un  droit  international  bien  diffé- 
rent de  celui  que  Fœlix  a  emprunté  aux  Anglo-Améri- 
cains; si  tous  les  hommes  sont  frères,  leurs  droits  doivent 
être  égaux,  malgré  la  division  de  l'humanité  en  nations; 
le  genre  humain  formera  une  grande  société,  au  sein  de 
laquelle  régnera  la  justice  universelle.  Quand  il  s'élèvera 
un  débat  entre  les  membres  de  n'importe  quels  Etats,  le 
juge  n'imposera  pas  aux  parties  sa  loi  territoriale,  il 
respectera  la  personnalité  humaine  dans  l'étranger  comme 
dans  le  citoyen,  il  appliquera  la  loi  personnelle  des  par- 
ties, si  la  nature  du  litige  le  demande,  sans  s'inquiéter  si 
cette  loi  est  étrangère  ou  indigène,  il  aura  souci  de  la 
justice  universelle  et  non  de  l'intérêt  français.  Voilà  un 
idéal  digne  des  idées  de  1789;  l'Assemblée  nationale  l'au- 
rait consacré,  si  elle  avait  été  appelée  à  codifier  le  droit 
international  privé.  Que  la  France  accepte  ce  magnifique 
héritage  au  lieu  d'y  renoncer  pour  des  idées  étrangères 
qui  lui  sont  profondément  antipathiques. 

405.  Les  principes  qui  servent  de  point  de  départ  à 
Fœlix  sont  traduits  textuellement  de  Huber  et  de  Story  : 
«  Chaque  nation  possède  seule  et  exclusivement  la  sou- 
veraineté dans  toute  l'étendue  de  son  territoire.  «  Souve- 
raineté territoriale  et  absolue.  Second  principe  :  «  Aucun 
Etat  ne  peut,  par  ses  lois,  affecter,  lier  ou  régler  les 
objets  qui  se  trouvent  hors  de  son  territoire,  ou  affecter 
ou  obliger  les  personnes  qui  n'y  résident  pas,  qu'elles  lui 
soient  ou  non  soumises  par  le  fait  de  leur  naissance  (i).  y^ 
Si  <:haque  Etat  est  maître  absolu  des  personnes  et  des 
choses  et  si  ses  lois  ne  peuvent  s'étendre  hors  de  son  ter- 
ritoire, on  ne  conçoit  pas  comment  il  y  aurait  un  droit 
international  j^rivé.  C'est  le  titre  que  porte  l'ouvrage  de 
Fœlix.  Ses  principes  conduisent,  au  contraire,  à  un  iso- 

(1)  Fœlix,  Traité  du  droit  international  privé  (4«  éd.,  par  Démangeât, 
Paris,  18(36),  p.  19  et  suiv.,  d"»  9  et  10. 
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lement  hostile,  qui  est  si  bien  caractérisé  par  cette 
maxime  de  l'égoïsme  national  :  Chacun  chez  soi  et  chacun 
pour  soi.  Que  devient  alors  le  lien  entre  les  nations?  Et 
s'il  n'y  a  aucun  lien  de  droit  entre  les  peuples,  n'est-il  pas 
absurde  de  parler  d'un  droit  international?  Le  principe 
est  faux,  et  ceux-là  mêmes  qui  le  mettent  en  avant  sont 
obligés  de  le  laisser  là  et  de  reconnaître  qu'il  y  a  des 
liaisons  nécessaires  entre  les  peuples,  et  que,  par  suite,  il 
devient  également  nécessaire  de  donner  etîet  aux  lois  hors 
de  leur  territoire.  Seulement  ils  disent  que  ces  etfets 
dépendent  absolument  de  la  volonté  de  chaque  nation  ; 
elles  peuvent  refuser  tout  effet  aux  lois  étrangères  ;  elles 
peuvent  admettre  les  unes  et  écarter  les  autres,  en  tout 
ou  en  partie.  Il  n'y  a  jamais  aucune  obligation  de  leur 
part  ;  elles  agissent  par  des  considérations  d'utilité  ou  de 
convenance  [ex  comitate),  et  elles  sont  seules  juges  des 
concessions  qu'elles  font  dans  leur  intérêt  (i). 

Je  viens  de  combattre  cette  théorie  qui  est,  à  la  lettre, 
la  doctrine  anglo-américaine.  Fœlix  ne  s'est  pas  demandé 
comment,  avec  ce  point  de  départ,  on  arrive  à  un  droit 
international,  lequel  comprend  nécessairement  toutes  les 
nations.  Je  laisse  de  côté  l'Afrique  et  l'Asie,  pour  m'en 
tenir  aux  nations  de  civilisation  chrétienne,  comme  on  dit. 
Chacune  a  son  intérêt  particulier,  d'après  lequel  elle 
se  décide  à  admettre  ou  à  rejeter  les  lois  étrangères  ;  l'in- 
térêt est  chose  variable  ;  il  arrivera  donc  nécessairement 
que  chaque  Etat  aura  une  politique  différente,  et  cepen- 
dant cette  politique,  policy  comme  disent  les  Anglo- Amé- 
ricains, déterminera  le  droit  international.  C'est  dire  qu'il 
y  a  autant  de  droits  internationaux  qu'il  y  a  de  nations 
diverses.  Peut-on  donner  le  nom  de  droit  international  à 
cent  droits  divers,  se  heurtant,  se  contredisant,  vraie  tour 
de  Babel,  où,  au  lieu  de  l'unité,  règne  la  confusion  la  plus 
complète?  Si  au  moins  chaque  Etat  restait  ûdèle  à  son  prin- 
cipe, il  y  aurait,  sinon  unité,  au  moins  certitude  du  droit. 
Mais  l'intérêt  n'est  jamais  certain  ;  autant  vaudrait  faire  de 
l'incertitude  une  règle  de  certitude.  Voilà  l'Angleterre  qui 

(1)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I.  p.  21,  u»  11. 
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déclare  qu  elle  est  maîtresse  de  faire  chez  elle  ce  qu  elle  veut. 
T.aCliine  en  dit  autant,  elle  exclut  les  ('^rangers,  ou  no  leur 
permet  du  moins  pas  de  vicier  ses  populations  en  leur 
vendant  un  poison.  Cela  ne  convient  pas  aux  Anglais;  ils 
brisent  à  coups  de  canon  Tisolcment  chinois,  et  forcent  le 
Céleste  p]mpire  à  recevoir  le  poison.  Voilà  Fintérêt  et  la 
courtoisie  «à  l'œuvre  :  cette  débauche  de  la  force  mérite- 
t-elle  le  nom  de  droit?  Il  est  vrai  que  le  canon  ne  gronde 
pas  dans  le  domaine  paisible  du  droit  international  privé; 
mais  Tintérôt  n'y  est  pas  moins  brutal.  Quand  on  entend 
une  cour  de  justice  dire  qu'elle  appliquera  ou  n'appliquera 
pas  la  loi  étrangère,  selon  que  les  nationaux  y  auront  ou 
non  intérêt  (n*"  395),  la  conscience  se  soulève,  et  elle  crie 
que  l'intérêt  n'est  pas  le  droit,  et  que  le  pouvoir  n'est  pas 
la  justice  (i). 

406.  Fœlix  se  plaint  de  ce  que  les  tribunaux  et  les 
auteurs,  au  lieu  d'invoquer  la  courtoisie  internationale  et 
les  convenances  réciproques,  semblent  se  décider  par  des 
motifs  philosophiques.  Il  ne  veut  pas  entendre  parler 
d'un  droit  naturel  :  c'est  un  leurre,  d'après  lui,  et  une  doc- 
trine subversive  (2).  Je  suis  affligé  d'entendre  une  pareille 
doctrine  dans  la  patrie  de  Montesquieu.  Il  croyait  qu'il  y 
avait  un  droit  avant  qu'il  y  eût  des  lois,  et  ce  droit  anté- 
rieur à  la  loi,  n'est-ce  pas  le  droit  naturel  dont  l'auteur 
est  Dieu  même,  de  qui  tout  procède?  Il  y  a  donc  un  droit 
idéal,  que  les  législateurs  doivent  réaliser  dans  les  limites 
de  l'imperfection  humaine.  Et  si  le  droit,  bien  qu'impar- 
fait, est  progressif,  ne  faut-il  pas  que  la  doctrine  s'inspire 
de  la  philosophie  pour  éclairer  le  législateur?  Le  juge 
lui-même  n'est-il  pas  dans  la  nécessité  de  recourir  aux 
notions  philosophiques,  précisément  dans  notre  droit 
international  privé,  où  les  lois  manquent.  Dire,  comme  le 
fait  Fœlix,  que  le  juge  doit  puiser  ses  motifs  dans  les 
précédents  judiciaires  et  dans  les  auteurs,  est  un  cercle 
vicieux  :  sur  quoi  les  précédents  sont-ils  basés  ?  et  où  les 
auteurs  ont-ils  trouvé  les  principes  qu'ils  enseignent?  C'est 

(1)  Fiore,  Diritto  interna zionale  privato,  §37,  p.  57. 

(2)  Fœlix,  Droit  international  privé,  t.  I,  p.  26,  n**  12;  et  Préface,  p.  IV, 
et  note  3. 
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bien  dans  les  notions  du  juste  et  de  l'injuste,  donc  dans 
la  philosophie  du  droit,  dont  Fœlix  a  si  peur.  Si  l'on  avait 
toujours  pensé  ainsi,  le  monde  en  serait  encore  à  la  loi 
des  XII  Tables  :  In  hosteyn  perpétua  auctoritas,  et  Fœlix 
n'aurait  pas  été  dans  le  cas  d'écrire  un  traité  de  droit 
international  privé,  puisqu'il  n'y  en  aurait  pas.  Et  le  traité 
qu'il  a  écrit,  en  accumulant  les  autorités  et  en  excluant 
systématiquement  la  philosophie,  c'est-à-dire  l'élément 
rationnel,  mérite-t-il  le  nom  de  droit?  C'est  la  théorie  de 
l'intérêt.  Je  préfère  la  théorie  de  la  justice,  que  les  écono- 
mistes français  ont  enseignée  au  dernier  siècle.  C'est  aussi 
la  doctrine  qui  tend  à  prévaloir,  au  moins  dans  le  domaine 
de  la  théorie.  Voici  les  conclusions  qui  ont  été  proposées 
au  nom  d'une  commission  par  Mancini  et  Asser,  dans  la 
session  de  Genève  de  l'Institut  du  droit  international  : 
«  L'admission  des  étrangers  à  la  jouissance  des  droits 
civils,  et  l'application  des  lois  étrangères  aux  rapports  de 
droit  qui  en  dépendent,  ne  sont  pas  la  conséquence  d'une 
simple  courtoisie  et  bienséance  [comitas  gentiura)  ;  mais 
la  reconnaissance  et  le  respect  de  ses  droits  de  la  part  de 
tous  les  Etats  doivent  être  considérés  comme  un  devoir 
de  justice  internationale  (i).  >» 

II  s'est  trouvé  en  France  un  écrivain  profondément 
imbu  de  la  doctrine  de  l'intérêt  français,  et  animé  du 
patriotisme  exclusif  que  l'on  admire  chez  les  anciens. 
Nous  allons  l'entendre  (2).  «  Ily  avait,  dit-il,  dans  l'ancienne 
société  française,  un  intérêt  pour  un  Français  à  être 
Français.  «  Quel  était  cet  intérêt?  «  C'est  que  les  Français 
avaient  le  bénéfice  d'une  loi  qui  leur  était  spéciale  ^. 
Ce  sont  les  idées  et  c'est  le  langage  du  droit  strict  de 
Rome,  en  vertu  duquel  on  refusait  aux  étrangers  toute 
communion  du  droit  civil.  L'auteur  ne  se  dissimule  pas 
les  imperfections  de  la  loi  civile  et  de  la  loi  politique  de 
l'ancien  régime;  mais  peu  importe  :  «  Chaque  Français 
avait  raison  de  préférer  sa  constitution  et  sa  législation 


(1)  Rolin-Jaequemyns.  Revue  de  droit  international,  t.  VI,  p.  582. 

(li)  Hubbard.  Patrie,  Essai  de  politique  légah\  JVmprunte  chs  citations 
à  Pra.lier-Fotléré.  Traduction  de  Fiore.  Droit  international  privé.  Avant- 
propos,  p.  VI-XIII. 
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aux  constitutions  et  aux  législations  étrangères;  le  sol  de  la 
France  appartenait  aux  Français.  ^  C'est-à-dire  que  l'étran- 
ger était  sans  droit;  on  lui  permettait,  à  la  vérité,  d'acqué- 
rir des  biens,  mais  c'était  dans  l'intention  tacite  de  l'en 
dépouiller  à  sa  mort.  Ce  patriote,  cà  la  façon  des  barons 
féodaux,  approuve,  que  dis-je?  il  admire  les  lois  inhospita- 
lières du  moyen  âge  :  ^  Ces  rigueurs  montrent  quelle  idée  se 
faisaient  de  la  patrie  ceux  qui  ont  la  gloire  de  l'avoir  consti- 
tuée. Tel  était  le  droit  d'aubaine.  Ce  droit  rendait  peu;  ce 
fut  sans  doute  pour  ce  motif  que  des  politiques  à  courte 
vue  le  tlétrirent  comme  un  acte  de  confiscation  inhumain 
et  inutile.  Ils  n'apercevaient  pas  l'utilité  nationale  d'une 
loi  qui  consacrait  la  souveraineté  ;  ils  en  méconnaissaient 
l'utilité  préventive;  l'étranger  restait  chez  lui  et  les  Fran- 
çais demeuraient  en  France.  «  L'idéal  serait  donc  le  mur 
de  la  Chine,  la  prohibition  de  toutes  relations  internatio- 
nales, même  celles  du  commerce.  L'auteur,  dans  son 
aveuglement  patriotique,  ne  voit  pas  que  ce  prétendu 
idéal  est  celui  de  la  sauvagerie,  et  que  le  bon  vieux 
temps  qu'il  regrette  n'a  jamais  existé,  par  la  raison  bien 
simple  qu'il  est  impossible. 

On  voit  à  quoi  aboutit  l'intérêt  français  :  à  un  état 
social  qui  est  en  tout  le  contraire  de  celui  que  Dieu  a  établi 
entre  les  hommes,  en  les  forçant  à  communiquer  entre  eux 
pour  satisfaire  les  premières  nécessités  de  la  vie.  Notre 
patriote  français  change  tout  cela  :  il  imagine  «  une  société 
nationale  formée  par  un  contrat  particulier  d'assurance 
mutuelle  entre  individus  nés  sur  le  même  sol  et  leurs 
héritiers  légitimes  ».  L'étranger,  c'est  l'ennemi,  et  l'Etat 
a  pour  mission  de  garantir  ses  membres  contre  cet  ennemi 
toujours  aux  aguets  :  Homo  homini  lupus. 

Les  philosophes  et,  à  leur  suite,  les  constituants,  ont 
proclamé  la  fraternité  universelle  :  ce  sont  des  bavards 
et  des  songe-creux  qui  n'y  entendaient  rien.  Ils  ne  s'aper- 
cevaient pas  qu'ils  livraient  la  France  à  l'ennemi.  «  Que 
veut  l'étranger  à  qui  on  ouvre  au  large  les  portes  de  la 
France?  Il  veut  se  réserver  ses  droits  politiques  tout 
ensemble  et  jouir  des  droits  privés  spéciaux  aux  Fran- 
çais;   c'est-à-dire   avoir  les   bénéfices  de   notre  société 
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nationale  et  garder  ceux  de  l'association  dont  il  est  membre. 
Si  une  pareille  prétention  est  satisfaite,  que  devient  le 
droit  privé  des  Français  ^  C'est  la  cause  principale  de 
nos  maux  » . 

4117.  Il  est  bon  de  voir  les  conséquences  auxquelles 
conduit  un  faux  principe;  elles  en  démontrent  la  fausseté 
mieux  que  tous  les  raisonnements.  Mais  il  est  bon  aussi 
que  ces  conséquences  soient  déduites  par  ceux-là  mêmes 
qui  admirent  ce  que  les  autres  réprouvent.  Si  j'avais  dit 
à  ceux  qui  préconisent  l'intérêt  national  comme  le  fonde- 
ment du  droit  international  privé,  que  leur  doctrine 
aboutit  à  isoler  les  peuples  par  des  murs  chinois  et  à 
déclarer  l'homme  ennemi  de  l'homme,  ils  auraient  crié  à 
la  calomnie,  ou  du  moins  à  l'exagération.  Mais  voilà  un 
des  leurs  qui  répudie  et  condamne,  au  nom  de  l'intérêt 
national,  tous  les  sentiments  que  la  nature  nous  inspire, 
toutes  les  idées  sur  lesquelles  reposent  les  sociétés  moder- 
nes. Les  conséquences  sont  telles,  que  pas  un  homme  de 
bon  sens  ne  saurait  les  admettre.  Voilà  la  condamnation 
éclatante  du  principe.  Est-ce  à  dire  qu'en  rejetant  l'intérêt 
national  comme  base  de  notre  science,  je  méconnaisse 
l'idée  de  patrie^  eJe  la  place  plus  haut  que  les  utilitaires; 
dans  mon  opinion,  les  nations  sont  de  Dieu,  la  patrie  est 
donc  aussi  indestructible  quela  création.  Mais  tout  en  créant 
les  nationalités,  Dieu  a  établi  entre  les  peuples  des  liens 
nécessaires,  celui  de  la  fraternité  avant  tout,  et  pour  les 
forcer  à  le  reconnaître,  il  leur  a  donné  des  besoins  qui  ne 
peuvent  être  satisfaits  que  par  des  liaisons  réciproques. 
Les  desseins  de  Dieu  permettent  et  commandent  de  con- 
cilier l'intérêt  national  avec  l'intérêt  de  l'humanité;  ces 
intérêts  sont  solidaires,  comme  l'a  si  bien  démontré  l'école 
des  économistes  français  (n"*  330).  Pour  mieux  dire,  l'in- 
térêt n'est  que  le  mobile  providentiel  qui  pousse  les 
peuples  à  s'unir  ;  il  y  a  un  lien  plus  fort  qui  les  unit,  c'est 
le  droit  et  le  devoir.  Le  but  de  l'homme  n'est  point  la 
jouissance  exclusive  du  sol  et  de  ses  fruits  ;  Dieu  l'a  créé 
pour  qu'il  se  perfectionne  :  -  Soyez  parfaits  comme  votre 
Père  dans  les  cieiix.  -  Or,  l'œuvre  du  perfectionnement 
serait  impossible  dans  la  solitude  :  -  Il  n'est  pas  bon  à 
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l'homme  d'être  seul.  ?*  Il  y  a  donc  entre  les  hommes  une 
société  naturelle,  qui  n'est  pas  limitée  par  |les  frontières 
des  nations.  Cette  société  implique  des  droits  et  des  obli- 
gations. Voilà  le  fondement  inébranlable  du  droit  inter- 
national, c'est  Dieu  même  qui  l'a  établi.  La  société 
humaine  est  {gouvernée  par  la  justice  et  non  par  l'intérêt; 
mais  la  Providence  a  veillé  à  ce  que  la  justice  fût  aussi 
utile.  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  ces  profondes 
paroles  de  Jésus-Christ  :  «  Cherchez  premièrement  le 
royaume  de  Dieu  et  sdi  justice  y  et  tout  ce  dont  vous  avez 
besoin  vous  sera  donné  de  surcroît,  v  Nous  allons  en- 
tendre un  illustre  jurisconsulte  soutenir  ces  principes  qui 
seuls  font  du  droit  une  science  digne  de  diriger  une  des 
faces  les  plus  importantes  de  la  vie  humaine. 

CHAPITRE  V. 

PRINCIPE    DU    DROIT. 

§    P^    Doctrine  de  Savigny, 

408.  Les  statutaires,  à  quelque  école  qu'ils  appar- 
tiennent, procèdent  du  principe  de  la  souveraineté  terri- 
toriale. Ceux  qui  sont  les  plus  logiques,  les  réalistes,  dé- 
clarent la  souveraineté  absolue  et  nient,  en  conséquence, 
que  les  lois  puissent  s'étendre  hors  de  leur  territoire.  Ils 
admettent  néanmoins  cette  extension  par  un  consentement 
réciproque  des  peuples,  fondé  sur  l'utilité  ou  la  courtoisie. 
Les  autres,  c'est  le  grand  nombre,  enseignent  que  certains 
statuts  sont  attachés  à  la  personne,  et  que  les  statuts  per- 
sonnels suivent  la  personne  partout,  par  une  nécessité 
juridique  ;  tandis  que  les  statuts  réels  sont  liés  au  terri- 
toire et  ne  dépassent  point  ses  limites.  Comment  les  statu- 
taires concilient-ils  l'extension  des  statuts  personnels  hors 
du  territoire  avec  la  souveraineté  territoriale,  qui  est  limi- 
tée au  territoire?  La  conciliation  est  impossible  si  l'on 
admet  que  la  souveraineté  est  absolue  et,  partant,  exclu- 
sive de  toute  loi  étrangère. 

Nous  sommes  donc  en  présence  de  deux  faits  juridi- 
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ques  dont  l'un  semble  exclure  l'autre;  les  lois,  expression 
de  la  puissance  souveraine,  ne  peuvent  avoir  d'effet  que 
là  où  le  souverain  a  le  droit  de  commander,  donc  elles 
n'en  ont  aucun  hors  de  leur  territoire.  Il  y  a  cependant 
des  lois  qui  affectent  tellement  la  personne  qu'elles  en 
sont  inséparables  et  qui,  par  conséquent,  doivent  avoir 
effet  partout.  Ces  propositions  sont,  en  apparence,  con- 
traires; mais  elles  ne  le  sont  que  parce  que  l'on  considère 
la  souveraineté  comme  essentiellement  territoriale  et  ex- 
clusive Il  y  a  une  autre  notion  de  la  souveraineté,  d'après 
laquelle  la  puissance  souveraine  s'exerce  sur  les  personnes, 
et  sur  les  choses  seulement  en  tant  qu'elles  sont  les 
accessoires  de  la  personne;  loin  d'être  absolue,  la  souve- 
raineté n'est  qu'un  pouvoir  de  conservation  et  de  protec- 
tion ;  elle  a  pour  mission  de  conserver  la  société,  sans 
laquelle  les  droits  des  individus  n'auraient  aucune  garan- 
tie et  hors  de  laquelle  ils  ne  pourraient  ni  exister  ni  se 
perfectionner,  et  la  puissance  souveraine  protège  les  indi- 
vidus auxquels  elle  prête  son  appui  dans  l'œuvre  de  leur 
perfectionnement.  Ainsi  entendue,  la  souveraineté  n'em- 
pêche pas  l'extension  des  lois  hors  de  leur  territoire.  Les 
lois  sont  l'expression  de  la  souveraineté,  en  ce  sens  que  le 
souverain  seul  a  le  pouvoir  de  faire  des  lois;  mais  en  fai- 
sant les  lois,  il  ne  nie  pas  le  droit, il  le  formule  seulement; 
le  droit  est  l'expression  de  la  nature  de  l'homme,  l'expres- 
sion de  sa  personnalité,  donc  il  est  inhérent  à  sa  personne 
et  l'accompagne  partout.  Cela  suppose  que  les  lois  sont 
d'intérêt  privé  ;  en  effet,  les  lois  concernent  généralement 
l'individu  et  ses  intérêts;  la  souveraineté  n'y  joue  d'autre 
rôle  que  celui  de  déclarer  quels  sont  ses  droits.  Il  y  a 
cependant  des  lois  qui  intéressent  la  société  et  sa  conser- 
vation; celles-là  sont,  à  proprement  parler,  l'expression 
de  la  puissance  souveraine;  elles  sont  applicables  seule- 
ment dans  les  limites  de  chaque  souveraineté,  mais  dans 
ces  limites,  elles  s'appliquent  à  toute  personne. 

409.  Telle  est  la  théorie  moderne  de  la  souveraineté 
avec  les  conséquences  qui  en  découlent  quant  à  l'effet  des 
lois  hors  du  territoire.  Elle  implique  que  la  souveraineté 
n'est  ni  territoriale,  ni  exclusive;  elle  fait  plutôt  abstrac- 
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tion  des  souverainetés  particulières  pour  déclarer  que  les 
lois  sont  personnelles,  en  tant  qu'elles  régissent  des  inté- 
rêts privés;  et  les  lois  personnelles  suivent  laj  personne 
partout,  de  sorte  que  partout  où  une  personne  réside,  elle 
peut  invoquer  sa  loi  personnelle  comme  un  droit,  ce  qui 
implique  qu'il  y  a  obligation  pour  chaque  Etat  de  respecter 
ce  droit.  Nous  laissons  de  côté,  pour  le  moment,  les  lois 
réelles  qui,  de  l'aveu  de  tout  le  monde,  sont  territoriales. 
Cette  notion  de  la  souveraineté  suppose  qu'il  existe  entre 
tous  les  peuples  un  lien  juridique  qui  fait  que  les  hommes 
et  leurs  droits  sont  partout  reconnus,  non  par  conve- 
nance, nécessité  ou  courtoisie,  comme  disent  les  statu- 
taires, mais  par  une  obligation  véritable.  Quand  on  dit 
qu'il  y  a  un  lien  juridique  entre  tous  les  hommes,  à  quel- 
que nation  qu'ils  appartiennent,  on  admet  par  cela  même 
qu'il  existe  une  société  humaine  universelle,  qui  dépasse 
les  Etats  particuliers  et  embrasse  l'humanité  entière. 
L'idée  d'une  société  du  genre  humain  n'est  pas  nouvelle  ; 
nous  l'avons  rencontrée  chez  les  philosophes  de  la  Grèce 
et  de  Rome;  mais  le  cosmopolitisme  des  écoles  de  Platon 
et  de  Zenon  est  philosophique  plutôt  que  politique  ou  civil. 
Les  anciens  ne  pouvaient  pas  admettre  un  lien  juridique 
entre  les  peuples,  puisqu'ils  n'avaient  point  la  notion  de 
l'unité  humaine.  Les  plus  cosmopolites  des  philosophes 
excluaient  de  leur  unité  les  esclaves  et  les  Barbares  (i). 
Le  christianisme  donna  une  extension  nouvelle  à  ces  sen- 
timents ;  pour  les  chrétiens,  il  n'y  a  plus  ni  Grecs,  ni  Bar- 
bares, ni  esclaves,  ni  hommes  libres,  il  n'y  a  plus  que  des 
fidèles.  C'est  un  cosmopolitisme  plus  large  que  celui  des 
philosophes,  mais  le  sentiment  même  qui  l'engendre  im- 
plique qu'il  est  exclusivement  religieux  ;  il  relève  de  la  foi 
et  n'a  rien  de  commun  avec  les  relations  politiques  et 
civiles;  la  fraternité  chrétienne  n'empêchait  pas  les  Pères 
de  l'Eglise  de  haïr  les  hérétiques .  et  de  les  déclarer  pires 
que  les  Barbares,  et  malgré  l'égalité  des  fidèles, l'esclavage 
subsistait.  Il  ne  faut  donc  pas  attacher  trop  d'impor- 
tance au  cosmopolitisme  des  écrivains  catholiques.  Lac- 

(1)  Voyez  plus  haut,  m'  117  et  118. 
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tance  a  de  belles  paroles  sur  le  lien  universel  de  l'huma- 
nité :  ^  C'est  le  lien  qui  unit  tous  les  hommes;  celui  qui  le 
rompt  doit  être  réputé  criminel  et  parricide.  L'Ecriture 
Sainte  nous  apprend  que  nous  sommes  tous  nés  d'un  seul 
homme,  nous  sommes  donc  tous  frères,  et  la  fraternité  de 
l'esprit  n'est-elle  pas  plus  puissanteque  celle  du  corps(i)^  r> 
Orose  semble  étendre  la  fraternité  jusqu'à  une  commu- 
nauté de  droit  :  «  En  quelque  lieu  que  je  me  réfugie,  je 
n'ai  rien  à  craindre.  Entre  Romains,  j'invoque  mes  droits 
de  citoyen  romain;  entre  chrétiens,  la  communauté  de 
foi;  entre  hommes,  la  nature  humaine  (2).  -^  Laissons  de 
C()té  les  liens  de  la  cité  et  de  la  religion  :  reste  la  nature 
humaine  :  on  y  aurait  vainement  fait  appel  dans  l'anti- 
quité, car  l'homme,  comme  tel,  n'avait  pas  de  droit,  et 
les  chrétiens  ne  lui  en  reconnaissaient  pas  plus  que  les 
Romains  et  les  Grecs. 

Les  statutaires  sont  généralement  étrangers  à  cet  ordre 
d'idées.  Il  est  vrai  que  les  glossateurs,  imbus  de  l'unité 
romaine,  admettent  en  principe  la  monarchie  universelle 
de  l'empereur,  mais  c'était  là  une  vaine  théorie  qui  n'avait 
de  valeurqu'à  l'école,  le  monde  chrétien  ignorait  qu'il  y  eût 
un  empereur.  L'unité  par  la  papauté  et  l'empire  fit  place 
à  la  diversité  nationale,  mais  celle-ci,  poussée  à  bout,  con- 
duisit à  l'égoïsme  sous  le  nom  de  courtoisie,  c'est-à-dire 
à  la  doctrine  de  l'intérêt.  C'était  un  autre  excès.  Au  dix- 
huitième  siècle,  il  se  fit  une  violente  réaction  contre  l'am- 
bition égoïste  des  rois  ;  les  libres  penseurs  se  trouvaient 
mal  à  l'aise  dans  la  souveraineté  territoriale  où  on  vou- 
lait les  enchaîner  ;  ils  se  proclamèrent  citoyens  du  monde, 
comme  les  stoïciens  de  l'empire.  Ce  cosmopolitisme  eut 
du  retentissement  jusque  dans  l'humble  sphère  de  la  doc- 
trine des  statuts.  Boullenois  dit,  dans  sa  Préface,  que  les 
diiférentes  lois  qui  régnent  parmi  les  nations  sont  des  sou- 
verains dont  il  ne  veut  pas  blesser  l'autorité;  mais  qu'il 
considère  aussi  le  monde  entier  comme  une  grande  répu- 
blique où  il  faut  mettre  la  paix  et  la  bonne  intelligence. 


(1)  Lactantius,  Divinarum  institutionum^  VI,  10. 

(2)  OY09^\\Histor.,  V.  2. 
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C'est  la  reconnaissance  de  la  souveraineté  en  tant  que 
pouvoir,  mais  au-dessus  des  souverains  particuliers,  il  y 
a  une  société  qui  comprend  tous  les  peuples,  tous  les 
hommes;  ceux-ci,  comme  membres  de  cette  grande  famille, 
doivent  jouir  partout  de  leurs  droits  d'homme,  et  leur 
personnalité  doit  être  partout  reconnue;  or,  les  lois  d'in- 
térêt privé  sont  une  expression  de  la  personnalité  ;  elles 
doivent,  par  conséquent,  accompagner  la  personne  par- 
tout. C'est  la  théorie  moderne.  Je  n'entends  pas  dire  que 
c'est  la  doctrine  de  Boullenois.  Le  légiste  français  est  un 
de  ces  statutaires  inconséquents  qui  procèdent  de  la  réa- 
lité des  coutumes,  c'est-à-dire  de  la  souveraineté  territo- 
toriale,  et  qui  admettent  néanmoins  la  personnalité  des 
statuts  concernant  l'état  des  personnes.  Ce  qu'il  y  a  de 
plus  curieux,  c'est  que  les  réalistes  mêmes  étaient  entraînés 
par  le  courant  du  siècle.  Leibnitz  avait  parlé  d'une  société 
du  genre  humain  ;  cette  idée  entra  comme  un  lieu  com- 
mun dans  la  philosophie  de  l'école.  On  la  trouve  chez 
Hert.  Le  légiste  allemand,  plus  réaliste  que  Rodenburg, 
lui  reproche  d'avoir  poussé  trop  loin  le  principe  de  la  per- 
sonnalité des  statuts  d'état,  en  y  comprenant  même  ceux 
qui  établissent  une  capacité  ou  une  incapacité  particu- 
lière (i).  Cependant  il  enseigne  qu'il  existe  entre  les 
hommes  une  communauté  de  droit,  en  s'appuyant  sur  la 
doctrine  de  Cicéron,  qui  parle  aussi  d'une  société  du  genre 
humain  (2).  Quand  les  conséquences  répondent  si  peu  aux 
principes,  il  faut  croire  que  les  principes  n'avaient  point 
la  signification  que  nous  leur  attribuons.  Le  droit  civil 
n'est  pas  une  théorie  abstraite,  c'est  une  face  de  la  vie.  Il 
faut  que  l'idée  de  la  société  humaine  devienne  un  système 
légal.  C'est  ce  que  fit  la  révolution  de  1789. 

410.  La  constitution  de  1791  s'ouvre  par  une  décla- 
ration des  droits  de  ï homme.  Les  écrivains  catholiques 
ont  essayé  de  jeter  le  ridicule  sur  la  déclaration  im- 
mortelle de  l'Assemblée  nationale.  C'est  qu'il  y  a  parmi 
les  principes  de  1789  un   droit  qui   est  la  négation  de 

(1)  Boullenois,  Traité  de   la  personnalité  et  de  la  réalité  des  lois,  t.  I, 
p.  196-198. 

(2)  Hertii,  De  socialitate  dissertatio  {Opuscula  juridica,  t.  I,  p.  64.) 
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l'Eglise  et  de  la  foi  révélée  :  la  libre  pensée.  La  déclara- 
tion restera,  en  dépit  de  ces  vaines  critiques.  Jusqu'à  la 
révolution,  le  droit  reposait  sur  l'idée  de  cité,  de  nation  ; 
le  citoyen,  l'indigène  avaient  seuls  des  droits;  les  étran- 
gers n'en  avaient  aucun  :  en  France,  ils  vivaient  libres, 
mais  ils  mouraient  serfs.  L'Assemblée  constituante  pro- 
clama les  droits  de  l'homme  ;  c'était  une  vraie  révolution 
dans  l'ordre  civil.  Tous  les  hommes,  à  quelque  nation 
qu'ils  appartinssent,  étaient  mis  sur  la  même  ligne;  leur 
personnalité  devait  donc  être  respectée  partout  et,  par 
suite,  les  lois  qui  la  régissent.  Voilà  l'inauguration  du 
vrai  droit  international.  L'Assemblée  nationale  n'eut 
qu'une  seule  occasion  de  l'appliquer,  c'est  à  l'occasion  du 
droit  d'aubaine.  <•  Considérant,  dit  l'illustre  Assemblée, 
que  le  droit  d'aubaine  est  contraire  aux  principes  de  fra- 
ternité qui  doivent  lier  tous  les  hommes,  quels  que  soient 
leur  pays  et  leur  gouvernement;  que  ce  droit,  établi  dans 
des  temps  barbares,  doit  être  proscrit  chez  un  peuple  qui 
a  fondé  sa  constitution  sur  les  droits  de  rhomme  et  du 
citoyen,  et  que  la  France  libre  doit  ouvrir  son  sein  à  tous 
les  peuples  de  la  terre.  r>  Si  tous  les  hommes  sont  frères,  si 
tous  jouissent  des  droits  qui  sont  inhérents  à  leur  nature, 
parce  qu'ils  ne  sauraient  vivre  et  se  perfectionner  s'ils  n'en 
avaient  la  jouissance,  il  faut  dire  que  ces  droits  sont  in- 
séparables de  leur  personnalité ,  car  ce  sont  les  droits  de 
cette  personnalité  que  la  Constituante  appelle  droits  de 
rhomme.  Voilà  la  société  du  genre  humain  réalisée.  L'iso- 
lement hostile,  tel  qu'il  découle  de  la  souveraineté  terri- 
toriale, absolue  et  exclusive,  est  répudié  comme  une  bar- 
barie. L'Assemblée  ne  décrète  pas  l'abolition  du  droit 
d'aubaine  au  nom  de  l'intérêt  français,  elle  met  la  nature 
et  ses  droits  au-dessus  de  l'intérêt.  Ce  sont  les  bases  du 
droit  international  privé,  tel  que  nous  l'entendons  aujour- 
d'hui. 

41 1 .  Savigny,  l'illustre  professeur  de  Berlin,  est  célé- 
bré comme  l'initiateur  de  cette  nouvelle  direction  de  notre 
science.  Je  vais  d'abord  exposer  brièvement  sa  doctrine (i), 

(1)  Savigny,   System  des  heutigen  rômischen  rechts,  t.  VIII   (Berlin, 

1849). 
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j'aurai  bien  des  occasions  d'y  revenir  dans  le  cours  de  ces 
Etudes.  Les  slalutaires  partent  du  principe  de  la  souve- 
raineté territoriale  et  de  ses  limites,  ce  qui  conduit  logi- 
quement à  la  réalité  des  statuts;  si  néanmoins  ils  admet- 
tent la  personnalité  des  statuts  qui  concernent  l'état  et  la 
capacité,  c'est  par  inconséquence  ou  par  des  raisons  de 
convenance  et  de  courtoisie.  Savigny  dit  que  la  territoria- 
lité des  lois  est  une  question  secondaire;  il  faut  voir  avant 
tout  quelle  est  la  nature  du  fait  juridique  que  le  juge  ou 
l'interprète  ont  à  apprécier,  puis  chercher  la  loi  qui  doit 
être  appliquée  à  ce  fait  pour  décider  la  difficulté  qui  se 
présente.  C'est  cette  loi  qui  recevra  son  application,  sans 
distinguer  si  elle  est  étrangère  ou  nationale  (i).  Ce  n'est 
pas  à  dire  que  la  loi  étrangère  doive  toujours  être  appli- 
quée, alors  que  la  nature  du  fait  juridique  le  commande. 
Ici  intervient  la  restriction  résultant  de  la  souveraineté  ; 
il  y  a  des  lois  souveraines,  en  ce  sens  qu'elles  sont  d'in- 
térêt social,  et  dès  que  l'existence  ou  la  conservation  de 
la  société  sont  engagées  dans  un  débat,  la  loi  territoriale 
l'emporte  sur  la  loi  étrangère  (2).  Hors  les  cas  où  la  loi  est 
réelle,  il  n'y  a  pas  à  voir  de  quel  souverain  elle  émane; 
le  juge  applique  la  loi  qui  régit  le  fait  juridique,  alors 
même  qu  elle  aurait  été  portée  par  un  législateur  étranger  ; 
il  juge  comme  aurait  jugé  le  tribunal  étranger;  le  lieu  où 
le  jugement  est  rendu  est  indifférent;  ce  qui  est  décisif, 
c'est  la  nature  du  fait  juridique. 

41^.  En  apparence,  cette  doctrine  heurte  de  front  et 
détruit  la  souveraineté  territoriale.  Cela  est  vrai  si  l'on 
admet  avec  les  statutaires  que  la  puissance  souveraine  a 
essentiellement  pour  objet  le  territoire,  c'est-à-dire  toutes 
les  personnes  et  les  choses  qui  s'y  trouvent.  Savigny  ne 
combat  pas  directement  cette  notion  de  la  souveraineté;  il 
ne  discute' pas  la  nature  et  les  limites  de  la  puissance 
souveraine;  il  ne  l'admet,  dans  le  domaine  du  droit  civil 
international,  que  pour  les  lois  qu'il  appelle  strictement 
impératives    ou    prohibitives  (3).    L'expression    est   très 

(n  Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  27,  32,  §§  348  et  349. 

(2)  Savigny,  System,  t.  Vlll,  p.  3,  §  344. 

(3)  .i  Gesetze  von  streng  positiver,  zwingender  Natur.  » 
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va^uo;  je  [)i*('rère  les  nommer  luis  de  droii  public,  par  op- 
position aux  lois  d'intérêt  privé;  celles-ci  n'intéressent 
pas  la  souveraineté,  tandis  que  les  autres  sont  d'intérêt 
social;  or,  l'intérêt  social  domine  l'intérêt  privé.  On  com- 
prend que  la  souveraineté  soit  intéressée  à  ce  que  les  pre- 
mières reçoivent  leur  application  à  toutes  personnes  et  à 
toutes  choses;  cela  sauvegarde  la  souveraineté,  et  la  puis- 
sance qui  lui  appartient.  Quant  aux  autres  lois,  et  ce  sont 
les  plus  nombreuses  dans  notre  science,  puisque  nous  par- 
lons du  droit  international  privé,  elles  sont  étrangères  à 
la  souveraineté  ;  on  ne  la  blesse  donc  pas  en  la  mettant 
hors  de  cause  pour  considérer  uniquement  la  nature  du 
fait  juridique  ;  si  le  fait  exige  l'application  d'une  loi  étran- 
gère, le  juge  et  l'interprète  l'appliqueront  sans  que  l'on 
puisse  dire  qu'ils  donnent  une  force  de  coaction  à  des  lois 
qui  sont  l'expression  d'une  souveraineté  étrangère,  les  lois 
d'intérêt  privé  n'ayant  rien  de  commun  avec  la  souve- 
raineté. 

413.  Ainsi  la  souveraineté  est  sauve,  alors  même  que 
le  juge  applique  une  loi  étrangère.  Toutel'ois  cette  appli- 
cation soulève  encore  une  difficulté.  L'idée  de  la  puissance 
souveraine  n'implique-t-elle  pas  l'exclusion  de  toute  loi 
étrangère?  Les  statutaires  le  croyaient,  et  pour  donner 
etfet  aux  lois  étrangères  concernant  l'état  et  la  capacité, 
ils  avaient  recours  à  un  consentement  tacite  des  nations, 
consentement  fondé  sur  la  nécessité  des  relations  civiles 
ou  sur  la  convenance  et  la  courtoisie  internationales. 
Savigny  met  le  droit  à  la  place  de  la  courtoisie.  Il  existe 
une  société,  donc  un  lien  juridique  entre  les  peuples;  elle 
s'est  formée  sous  l'intiuence  de  la  civihsation  chrétienne, 
et  à  raison  de  l'utilité  qui  en  résulte  pour  toutes  les 
nations.  Dire  que  la  société  du  genre  humain  procède  du 
christianisme,  c'est  dire  qu'elle  n'a  pas  toujours  existé;  et 
l'utilité  commune  n'a  pas  toujours  été  aperçue,  même 
après  que  l'Europe  était  devenue  chrétienne  :  était-il 
question  d'un  bien  public  au  moyen  âge,  alors  que  les 
petits  Etats  féodaux  vivaient  dans  un  isolement  qui  n'était 
rompu  que  par  les  hostilités  continuelles  entre  les  voisins.^ 
Les  circonstances  qui  amenèrent  les  peuples  à  s'unir  et  a 
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se  considérer  comme  membres  de  la  grande  société  du 
genre  humain  datent  des  temps  modernes.  Kn  réalité,  le 
cosmopolitisme  philosophique  et  la  révolution  y  jouent  un 
plus  grand  rôle  que  les  idées  chrétiennes.  Si  Savigny  ne 
les  mentionne  pas,  c'est  qu'il  appartenait  à  un  parti  poli- 
tique qui  n'aimait  guère  la  philosophie  du   dix-huitième 
siècle  et  bien  moins  encore  la  révolution.  Quoi  qu'il  en 
soit,  cette  société  existe.  Elle  implique  d'abord  une  éga- 
lité complète  entre  tous  les  hommes,  à  quelque  nation 
qu'ils  appartiennent,  en  ce  qui  regarde  la  jouissance  des 
droits  civils.  Voilà  encore  une  idée  de  la  révolution  :  jus- 
qu'en 1789,   la  fraternité  et  les  droits  de  l'homme  ne  se 
rencontrent  pas  dans  les  lois,  bien  que  l'Europe  fût  chré- 
tienne depuis    dix-huit  cents   ans.   L'égalité    civile    des 
étrangers  et  des  indigènes  ne  suffit  point  pour  réaliser  la 
société  des  peuples  ;  il  faut  encore  qu'il  y  ait  égalité  entre 
les  lois;  je  parle  toujours  d'intérêt  privé.  Peut-il  être 
question  d'un  lien  de  droit  et  de  l'égalité  entre  associés  là 
où,  comme  chez  les  Anglo- Américains,  les  juges  décident 
régulièrement  contre  l'étranger,  dès  que  l'intérêt  des  natio- 
naux le  demande?  L'intérêt  doit  faire  place  au  droit,  et  le 
droit  exige  que  le  juge  applique  la  loi  qui  régit  le  fait  juri- 
dique qu'il  est  appelé  à  juger,  sans  distinction  entre  la  loi 
étrangère  et  la  loi  nationale;  il  décide,  comme  aurait  décidé 
le  juge  étranger,  en  vertu  de  la  loi  étrangère.  Telle  est  la 
communauté  de  droit,  qui  forme  la  base  de  la  doctrine  de 
Savigny  sur  le  droit  international  privé  (i). 

414.  11  y  a  une  communauté  de  droit  entre  les 
nations.  Cela  n'implique  pas  que  les  lois  des  diverses 
nations  doivent  être  les  mêmes.  Sans  doute,  ce  serait  un 
grand  bien  que  l'uniformité  des  lois  internationales  ;  elle 
préviendrait  tout  conflit.  Mais  l'unité  du  droit  n'est  encore 
qu'un  idéal.  Il  faut  tenir  compte  de  la  réalité  des  choses. 
Les  lois  diffèrent;  de  sorte  que,  dans  un  fait  juridique,  il 
peut  y  avoir  conflit  de  lois  diverses,  selon  que  l'on  consi- 
dère la  nationalité  ou  le  domicile  des  personnes,  la  situa- 
tion des  biens,  le  lieu  où  le  fait  juridique  s'est  accompli, 

(1)  Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  27,  §  348. 
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OU  a  été  constaté  par  un  écrit  authentique  ou  sous  seing 
privé,  enfin  le  lieu  où  le  procès  est  poursuivi  :  laquelle  de 
ces  lois  le  juge  devra-t-iî  appliquera  Le  principe  est  qu'il 
doit  rechercher  la  loi  qui  régit  le  fait  juridique  ;  mais  com- 
ment trouvera-t-il  cette  loi?  La  difficulté  est  grande, 
comme  fattestent  les  débats  séculaires  des  légistes.  Il 
faut  des  règles  au  juge;  voici  celles  que  Savigny  pro- 
pose; je  ne  puis  que  les  indiquer,  en  ajoutant  mes 
motifs  de  douter  ;  j'y  reviendrai  dans  le  cours  de  ces 
Etudes. 

Quand  il  s'agit  de  l'état  et  de  la  capacité,  c'est  la  loi 
de  la  personne  qui  doit  recevoir  son  application.  Quelle  est 
cette  loi?  Savigny  répond  que  c'est  la  loi  du  domicile.  C'est 
le  principe  des  statutaires,  et  il  est  encore  généralement 
admis.  Toutefois  je  fais  mes  réserves  ;  à  mon  avis,  c'est  la 
nationalité  qui  détermine  la  loi  personnelle,  ce  n'est  pas 
le  domicile.  Il  va  sans  dire  que,  dans  la  doctrine  de  Savi- 
gny, la  loi  du  domicile  (ou  la  loi  nationale)  régit  l'état  de 
la  personne  partout,  et,  par  conséquent,  détermine  sa 
capacité  partout  où  elle  se  trouve,  et  partout  où  sont 
situés  les  biens  qui  lui  appartiennent.  C'était  déjà  le  prin- 
cipe des  statutaires  français  du  dix-huitième  siècle  (i). 

Quand  c'est  un  droit  sur  les  biens  qui  ligure  dans  un 
fait  juridique,  il  faut  recourir  à  la  loi  de  la  situation.  Les 
statutaires  distinguaient  entre  les  meubles  et  les  immeu- 
bles. Savigny  rejette  cette  distinction,  qui  n'a  plus  de 
raison  d'être  dans  notre  état  social.  La  règle  de  Savigny, 
en  ce  qui  concerne  la  situation  des  biens,  n'est-elle  pas 
trop  absolue  ?  Je  fais  mes  réserves. 

Les  obligations,  dans  la  doctrine  de  Savigny,  ont  aussi 
leur  siège  :  c'est  le  lieu  où  elles  doivent  être  exécutées. 
J'ai  d'avance  fait  mes  réserves  sur  ce  point  (2).  Quant  aux 
actes,  les  formes  instrumentaires  sont  régies  par  la  loi  du 
lieu  où  l'écrit  est  dressé.  Ce  principe  est  universellement 
admis,  et  il  donne  néanmoins  lieu  à  de  grandes  diffi- 
cultés. 

(1)  Je  renvoie  à  ce  qui   a  été  dit  ci-dessus  sur  Froland,  Boullenois  et 
Bouhier. 

(2)  Voyez  ce  qui  a  été  dit  sur  Dumoulin,  n°*  271-274. 


012  iiisTi>iRK  nr  nuoiT  civii.  inti'.knationai,. 

Ces  règles  ne  coiKUM-nent  ([iio  les  lois  d'intérêt  priv<\ 
Quand  lo  droit  public  est  on  cause,  c'est  la  loi  territoriale 
qui  reçoit  son  application.  Ce  principe  a  toujours  été 
admis  ;  c'est  ce  que  les  statutaires  appelaient  statuts 
réels. 

§  II.  Appréciation  de  la  doctrine  de  Savigny. 

415.  On  dit  que  Savigny  a  ruiné  la  doctrine  tradition- 
nelle des  statuts  (i),  ce  qui  semble  dire  que  cette  doctrine 
était  fausse  et  que  Savigny  a  posé  les  vraies  bases  de  notre 
science.  Il  y  a  de  l'exagération  et  de  l'inexactitude  dans 
cette  appréciation.  Ce  serait  chose  désolante  si  pendant 
cinq  siècles,  depuis  les  glossateurs  jusqu'à  nos  jours, 
l'esprit  humain  s'était  fondamentalement  trompé,  et  si  les 
plus  grands  jurisconsultes,  Dumoulin,  d'Argentré,  Guy 
Coquille,  Bourgoingne,  Voet  avaient  versé  dans  une 
erreur  absolue  sur  des  matières  qui  les  ont  tant  occupés. 
Non,  ce  n'est  pas  ainsi  que  marchent  les  choses  humaines  : 
les  idées  naissent,  se  développent  et  approchent  d'une 
perfection  relative,  sous  la  main  de  Dieu,  mais  avec  le 
concours  des  hommes  qui  tiennent  une  place  dans  les 
diverses  sciences.  Sans  doute  ils  se  trompent,  mais  il  y 
a  aussi  une  part  de  vérité  dans  leurs  erreurs.  Les  légistes 
italiens,  ont  les  premiers  revendiqué  les  droits  de  la  per- 
sonnalité contre  la  réalité  féodale  ;  la  réalité  a  néanmoins 
conservé  ses  partisans  :  si  Dumoulin  et  Coquille  se  pro- 
noncent pour  la  personnalité,  c'est  avec  des  restrictions 
qui  supposent  que  la  réalité  a  aussi  sa  raison  d'être,  et 
comment  en  douter  quand  on  voit,  parmi  les  réalistes,  des 
jurisconsultes  de  premier  ordre,  d'Argentré  et  Jean  Voet 
et  leurs  successeurs  les  légistes  anglo-américains,  Story, 
Wharton,  Westlake.  Chacune  des  deux  écoles  a  sa  part 
de  vérité  et  aussi  ses  erreurs.  Cela  implique  déjà  que  la 
science  du  droit  international  privé  n'est  pas  née  en  1849, 
date  de  la  publication  du  livre  de  Savigny.  Le  système 


(1)  Hamaker,  Aard  enrfoeZ  van  het  internationaal  privaat  Regt  (Leideo, 
1878),  p.  23. 
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du  jurisconsulte  allemand  n'est  pas  une  science  nouvelle, 
et  à  vrai  dire  il  n'y  a  point  de  science  qui  n'ait  eu  ses  pré- 
curseurs, et  c'est  à  eux  que  revient  la  gloire  de  l'initia- 
tive, puisqu'ils  ont  fait  les  premiers  pas  dans  la  carrière 
Les  derniers  venus  ont-ils  accompli  l'œuvre  et  ne  reste- 
t-il  plus  rien  à  faire  qu'à  commenter  Savigny?  Ce  serait 
encore  une  illusion  de  le  croire.  Il  n'y  a  point  d'œuvre 
parfaite,  ni  de  dernier  mot  dans  le  domaine  de  la  science. 
Grands  sont  ceux  qui  ajoutent  une  pierre  à  l'édifice. 
Savigny  l'a  fait,  mais  ce  serait  rendre  un  mauvais  service 
à  sa  mémoire  que  de  dire  que  tous  ceux  qui  l'ont  précédé 
se  sont  trompés,  et  que  lui  seul  a  aperçu  la  vérité.  Il  a 
continué  l'œuvre  des  statutaires  en  s'appropriant  les 
principes  qu'ils  ont  établis  et  en  illuminant  la  doctrine 
traditionnelle  d'un  nouveau  rayon  de  la  vérité  éter- 
nelle. 

416.  Il  est  vrai  que  les  mots  de  statuts  réels  et  de 
statuts  personnels  ont  disparu  de  la  science  ;  mais  ce  que 
les  idées  avaient  de  vrai  est  resté  et  restera  sous  des 
formes  nouvelles.  Quelle  est,  en  substance,  la  doctrine  des 
statutaires?  Il  y  a  des  lois  personnelles,  en  ce  sens  que, 
attachées  à  la  personne,  elles  la  suivent  partout  et  doivent 
recevoir  leur  application  partout  où  la  personne  se  trouve 
et  partout  où  elle  possède  des  biens.  Est-ce  là  une  erreur, 
par  hasard?  C'est,  au  contraire,  une  profonde  vérité; 
c'est,  pour  les  glossateurs,  un  titre  de  gloire,  que  Savigny 
certes  ne  leur  enviait  point,  lui  qui,  par  ses  patientes 
recherches,  les  a  sauvés  de  l'oubli  où  ils  risquaient  de 
tomber.  Loin  de  répudier  la  personnalité,  la  science 
moderne,  et  à  sa  tête  Savigny,  étend  le  domaine  des  lois 
personnelles  :  qu'est-ce  autre  chose  que  des  statuts  per- 
sonnels que  ces  lois  qui,  dans  le  système  de  Savigny, 
reçoivent  leur  application  partout,  parce  qu'elles  régis- 
sent le  fait  litigieux  l  L'école  italienne  les  nomme  des  lois 
nationales,  ce  qui  est  synonyme  de  lois  personnelles, 
puisque  la  personnalité  est  une  dépendance  de  la  natio- 
nalité.Tout  ce  que  la  science  moderne  a  fait,  c'est  d'élargir 
le  cercle  trop  étroit  des  statuts  personnels,  tels  que  les 
statutaires  des  trois  derniers  siècles  l'avaient  circonscrit. 
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Le  dernier,  Bouhier,  n'était  pas  loin  de  se  trouver  d'ac- 
cord avec  Savit;ny.  La  plupart  des  légistes  faisaient  une 
part  trop  grande  aux  statuts  réels  ;  cela  tenait  à  la  notion 
de  la  souveraineté  territoriale, qui  considérait  les  immeu- 
bles comme  l'objet  essentiel  de  la  puissance  souveraine. 
Est-ce  à  dire  que  la  féodalité  et,  à  sa  suite,  les  légistes 
aient  eu  tort  de  déclarer  les  coutumes  réelles?  Savigny 
et  les  Italiens  admettent  aussi  des  lois  réelles,  quoiqu'ils 
ne  prononcent  point  ce  mot  ;  mais  ils  ne  disent  plus  que 
toutes  les  lois  sont  réelles.  Ici  était  l'erreur.  Elle  a  été 
relevée  par  l'école  de  Dumoulin  et  de  Bouhier;  il  est  vrai 
qu'ils  n'ont  pas  défini  d'une  manière  précise  ce  qu'il  faut 
entendre  par  statuts  réels.  Est-ce  que  le  système  de 
Savigny  résout  la  difficulté?  Non,  de  l'aveu  même  de  ses 
partisans. 

Faut-il  demander  maintenant  s'il  est  vrai  que  la  doc- 
trine traditionnelle  des  statuts  est  surannée  et  qu'elle  a 
fait  place  à  une  doctrine  nouvelle  qui  serait  celle  de 
Savigny?  Avant  d'apprécier  le  système  du  professeur 
berlinois,  il  importe  de  constater  que  si  les  noms  de  statuts 
personnels  et  de  statuts  réels  ne  figurent  plus  dans  le  sys- 
tème de  Savigny,  les  idées  y  sont,  en  tant  qu'elles  con- 
tiennent une  part  de  vérité.  Le  savant  jurisconsulte  a 
recueilli  l'héritage  du  passé,  mais  ces  successions-là  s'ac- 
ceptent toujours  sous  bénéfice  d'inventaire  :  l'héritier  ré- 
pudie les  erreurs,  il  ne  garde  que  la  vérité.  Qu'importe 
qu'il  élargisse  la  vérité  et  qu'il  lui  donne  un  autre  nom? 
C'est  néanmoins  l'élément  traditionnel  qui  survit.  Et  com- 
ment en  serait-il  autrement,  puisque  le  droit  est  une  science 
traditionnelle  ?  Seulement  la  tradition  se  modifie  avec  le 
progrès  des  idées,  des  sentiments  et  des  mœurs. 

417.  Il  y  a,  dans  la  doctrine  des  statuts,  un  vice  qui 
altère  ce  qu'elle  a  de  vrai  :  les  statutaires  se  faisaient  une 
fausse  idée  de  la  souveraineté,  en  considérant  la  puis- 
sance souveraine  comme  absolue  et  exclusive  de  toute  loi 
étrangère.  Pour  concilier  l'extension  de  certaines  lois, 
les  statuts  personnels,  hors  de  leur  territoire,  ils  imagi- 
nèrent que  les  nations  consentaient  à  l'application  des 
lois  étrangères  par  des  motifs  de  convenance  et  de  cour- 
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toisie  internationale.  Voilà  Terreur  des  statutaires.  Est-ce 
que  Savigny  la  répudie?  Oui  et  non.  Il  la  répudie  en  ce 
sens  qu'elle  est  incompatible  avec  son  système  d'une  com- 
munauté de  droit.  Lcà  où  le  droit  règne,  il  ne  peut  plus 
s'agir  de  courtoisie,  car  la  courtoisie  est  la  négation  du 
droit  ;  elle  a  été  inventée  parce  que  les  réalistes  n'admet- 
taient pas  qu'il  y  eût  entre  les  peuples  un  lien  juridique 
qui  obligeât  chaque  Etat  à  permettre  l'application  des 
lois  étrangères,  alors  qu'il  n'y  a  aucun  intérêt  social  qui 
s'y  oppose.  De  même  il  ne  peut  être  question  d'une  souve- 
raineté absolue  et  exclusive  si  l'on  admet  avec  Savigny 
que  les  lois  doivent  recevoir  partout  leur  application,  dès 
que  la  nature  du  fait  litigieux  l'exige,  cà  moins  qu'il  n'y 
ait  un  intérêt  social  en  cause. 

Néanmoins  Savigny  ne  rejette  ni  la  courtoisie  ni  la  sou- 
veraineté territoriale.  Le  droit  strict  de  la  puissance  souve- 
raine, dit-il,  permettrait  au  souverain  d'ordonner  que  le 
juge  décidât  tous  les  différends  d'après  la  loi  territoriale, 
en  excluant  entièrement  l'application  des  lois  étrangères. 
Voilà  le  principe  des  réalistes  conséquents,  doctrine  dans 
laquelle  il  n'y  a  plus  de  droit  international  privé.  Savigny 
se  hâte  d'ajouter  que  ce  principe  n'est  consacré  par 
aucune  législation.  S'il  entend  parler  d'une  loi  proprement 
dite,  cela  est  vrai;  mais  c'était  bien  là  le  principe  du 
droit  féodal,  qui  régnait  encore  au  seizième  siècle  dans  la 
pratique  :  la  maxime  traditionnelle  que  les  coutumes  sont 
réelles  n'a  point  d'autre  sens.  Savigny  écarte  cette  maxime 
et  le  fondement  sur  lequel  elle  repose,  la  souveraineté 
absolue,  exclusive,  par  la  raison  que,  dans  l'état  actuel 
des  relations  internationales,  elle  serait  d'une  application 
impossible,  puisqu'elle  implique  l'isolement  hostile  de 
toutes  les  nations,  alors  que  les  nations  ne  sont  plus  ni 
isolées  ni  hostiles.  La  maxime  traditionnelle  de  la  réalité 
des  coutumes  est  encore  en  opposition  avec  un  principe 
qui  tend  à  devenir  une  règle  universelle,  à  savoir  l'éga- 
lité, sous  le  rapport  du  droit  privé,  entre  l'étranger  et 
le  citoyen;  en  effet,  cette  égalité  implique  l'égale  applica- 
tion des  diverses  lois,  comme  je  viens  de  le  dire.  S'il  y 
a  de  si  puissants  motifs  d'écarter  la  doctrine  de  la  souve- 
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raineté  absolue  et  exclusive,  pourquoi  Savigny  la  main- 
tient-il, au  moins  en  théorie,  comme  droit  strict  (i)'l 
Peut-il  y  avoir  un  droit  en  opposition  avec  la  nature  des 
sociétés  civiles  et  avec  la  nécessité  des  relations  interna- 
tionales? Il  fallait  nier  hardiment  la  notion  de  la  sou- 
veraineté absolue  et  exclusive,  comme  un  débris  du 
régime  féodal.  Si  vSavigny  ne  la  point  fait,  n'en  faut-il 
pas  chercher  la  raison  dans  l'état  politique  de  l'Alle- 
magne? En  1849,  la  Prusse  n'était  encore  libre  et  consti- 
tutionnelle que  de  nom  :  témoin  les  sanglantes  insurrec- 
tions de  Berlin.  L'esprit  féodal  vaincu  était  encore  tout- 
puissant  à  la  cour,  et  les  Allemands  ont  à  un  trop 
haut  degré  une  vertu,  celle  du  respect  de  l'autorité,  sous 
laquelle  ils  plient  trop  volontiers  (2).  Nous  croyons  que  si 
Savigny  avait  écrit  en  1879,  il  aurait  été  moins  respec- 
tueux. 

Il  en  est  de  même  de  la  courtoisie  internationale.  Après 
avoir  établi  son  principe  de  l'égalité  des  lois  étrangères 
et  nationales,  Savigny  dit  que  l'on  peut  considérer  cette 
égalité  comme  une  concession  courtoise  des  Etats  souve- 
rains qui  veulent  bien  permettre  aux  juges  d'appliquer 
les  lois  étrangères  au  même  titre  que  les  lois  territoriales. 
A  l'appui  de  cette  étrange  doctrine,  Savigny  cite  comme 
autorité  Huber  et  Story,  les  plus  réalistes  parmi  les  juris- 
consultes qui  professent  la  réalité  des  coutumes  (3).  Pour 
le  coup,  la  contradiction  est  palpable.  On  ne  peut  servir 
deux  maîtres  à  la  fois,  le  droit  et  la  courtoisie.  Là  où 
règne  la  communauté  de  droit,  il  n'y  a  plus  de  place  pour 
la  courtoisie;  et  si  c'est  par  convenance  que  Savigny 
admet  la  communauté  de  droit,  son  système  a  une  base 
bien  frêle;  disons  mieux,  le  droit  ne  peut  jamais  reposer 
sur  cette  base,  puisque  la  courtoisie  est  la  négation  du 
droit. 

Ces  contradictions  sont  fâcheuses  ;  elles  prouvent  en 
tout  cas  que  Savigny  est  encore  l'homme  de  la  tradition 
alors  même  qu'il  innove.  On  a  eu  tort  de  le  représenter 

(1)  Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  26  et  27.  §  348. 

(2)  ♦.  Dieliohe  Obrigheit.  « 

(3)  Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  28,  et  note  /",  §  348. 
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comme  un  jurisconsulte  philosophe  (i);  il  hii  iji;mf(ue,  au 
contraire,  l'esprit  philosophique.  Le  langage  abstrait  de 
la  science  allemande  a  fait  illusion  à  ses  admirateurs 
anglais;  les  formules  ont  l'air  d'être  rationnelles  et  elles 
cachent  parfois  l'absence  d'une  théorie  rationnelle. 
Puisque  la  souveraineté  est  en  cause,  il  fallait  sonder  le 
caractère,  la  mission  et  l'étendue  de  la  puissance  souve- 
raine, au  lieu  de  répéter  au  milieu  du  dix-neuvième  siècle 
les  maximes  surannées  du  droit  féodal.  Ce  droit-là  est 
mort  et  pas  un  homme  de  sens  ne  songe  à  le  ressusciter. 
Depuis  la  révolution  française,  il  y  a  une  nouvelle  théorie 
de  la  souveraineté  ;  ce  n'est  plus  la  puissance  du  proprié- 
taire territorial,  c'est  une  mission  imposée  à  un  souverain. 
Les  nations  sont  souveraines,  en  ce  sens  qu'en  elles  se 
trouve  la  source  des  grands  pouvoirs  auxquels  est  délégué 
l'exercice  de  la  souveraineté.  Or,  les  nations  n'ont  d'autre 
but  que  les  individus,  c'est  le  perfectionnement  des 
hommes  et  des  sociétés  humaines.  Dans  cet  ordre  d'idées, 
le  pouvoir  absolu,  exclusif  du  souverain  na  plus  de  sens; 
il  ne  reste  qu'une  chose  de  l'ancienne  souveraineté,  c'est 
la  nécessité  de  conserver  la  société  pour  garantir  les 
droits  des  individus  et  pour  leur  prêter  appui  et  protection 
dans  le  travail  de  leur  perfectionnement.  Donc  ce  sont 
les  personnes  et  leurs  droits  qui  tiennent  la  première 
place  dans  l'ordre  civil;  les  lois  qui  les  régissent  sont 
faites  pour  eux,  c'est  leur  domaine,  leur  droit,  et  à  ce 
titre,  l'accessoire,  la  dépendance  de  la  personne  ;  la  sou- 
veraineté n'y  est  pas  intéressée,  puisque  la  conservation 
de  la  société  n'est  pas  en  cause.  Dans  ce  nouvel  ordre  de 
choses,  la  souveraineté  territoriale  doit  être  reléguée 
parmi  les  vieilleries  du  moyen  âge,  c'est  un  anachronisme 
de  les  invoquer  alors  qu'il  n'y  a  plus  de  souverain  féodal. 
Et  s'il  n'y  a  pas  de  puissance  souveraine  qui  s'oppose  à  ce 
qu'on  applique  des  lois  étrangères,  à  quoi  bon  maintenir 
la  courtoisie  pour  légitimer  cette  application?  Encore  une 
vieillerie  qui  disparaît  avec  la  réalité  des  coutumes  qui  lui 
avait  donné  naissance. 

(1)  Phillimore,  Private  iyiternational  law,  Pi-éface.  p.  xiii. 
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4i8.  Nous  avons  encore  des  réserves  à  faire  contre 
les  règles  que  Savi*;iiy  établit  pour  déterminer  la  loi  que 
l'interprète  doit  applic[uer  dans  les  diverses  espèces.  Est-il 
vrai  que  c'est  la  loi  du  domicile  qui  règle  l'état  et  la 
capacité?  Il  y  a  un  premier  point  qui  est  certain,  et  je  le 
démontrerai  dans  la  partie  dogmatique  de  ces  lÙudes, 
c'est  que  cette  doctrine  est  en  opposition  avec  l'article  3 
du  Code  Napoléon  et  avec  les  motifs  sur  lesquels  il  se 
fonde;  le  statut  personnel  dépend,  non  du  domicile,  mais 
de  la  nationalité.  Si,  d'après  sa  loi  nationale,  l'étranger 
n'est  majeur  qu'à  25  ans,  il  aura  beau  établir  son  domi- 
cile en  France,  où  la  majorité  est  fixée  à  21  ans,  il  restera 
mineur,  par  l'excellente  raison  que  la  minorité  et  la 
majorité  sont  déterminées  par  les  circonstances  de  race, 
de  climat,  de  culture  intellectuelle  et  morale,  qui  consti- 
tuent la  nationalité  et  qui  n'ont  rien  de  commun  avec  le 
domicile,  lequel  dépend  uniquement  de  la  volonté  de  la 
personne.  Ici  la  volonté  est  impuissante.  Est-ce  que  par 
hasard  je  suis  pubère  ou  impubère  parce  que  je  le  veux 
ainsi?  et  serai -je  pubère  à  12  ans,  alors  que  par  ma 
constitution  physique,  c'est-à-dire  nationale,  je  ne  le  suis 
qu'à  15  ans?  Je  sais  que  Merlin  est  d'avis  contraire;  il 
admet,  comme  Savigny,  que  c'est  la  loi  du  domicile  qui 
règle  l'état  des  personnes.  Mais  l'opinion  de  ces  grands 
jurisconsultes  ne  tient-elle  pas  au  milieu  dans  lequel  ils 
ont  vécu?  Merlin  a  été  élevé  sous  l'empire  de  l'ancien 
droit  français;  à  cette  époque,  la  question  des  statuts 
s'agitait  entre  Français,  donc  entre  nationaux,  partant 
elle  devait  dépendre  du  domicile.  De  même,  si  Savigny 
pose  comme  principe  que  le  domicile  détermine  le  statut 
personnel,  n'est-ce  pas  parce  qu'en  Prusse  il  y  a  des  lois 
différentes  pour  les  diverses  provinces  ?  C'est  un  état  ana- 
logue à  celui  de  l'ancienne  France.  Dans  une  pareille 
situation,  la  nationalité  ne  saurait  être  le  principe  domi- 
nant, puisque  tous  les  justiciables  sont  des  nationaux  ;  il 
faut  donc  s'attacher  au  territoire  (i). 

419.   On  voit  que  Savigny,  loin  d'être  un  novateur, 

(1)  Comparez  le  tome  le»"  de  mes  Principet  de  droit  civil,  p.  127,  n°  87. 
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est  plutôt  riiomme  de  la  tradition.  Cela  s'explique.  Il 
n'écrit  pas  un  système  de  droit  rationnel  ;  son  point  de 
départ  est  le  droit  romain,  tel  qu'on  le  suit  en  Allemagne, 
et  il  commence  toujours  par  discuter  les  textes  romains. 
Or,  la  législation  de  Justinien  est  une  mauvaise  école 
pour  apprendre  à  respecter  et  à  aimer  l'esprit  de  nationa- 
lité :  le  peuple  roi  a  foulé  aux  pieds  toutes  les  nations  qu'il 
a  rencontrées  dans  sa  carrière  sanglante  de  conquérant. 
La  Prusse  est  aussi  un  Etat  fondé  sur  la  guerre  et  la 
conquête;  des  populations  de  race  diverse  y  sont  soumises 
à  une  même  domination,  et  parmi  elles  les  Polonais,  dont 
l'annexion  rappelle  un  des  grands  crimes  de  l'histoire, 
le  partage  d'une  nation,  comme  si  l'on  partageait  les 
peuples  ainsi  que  l'on  s'approprie  des  biens  vacants  et 
sans  maître. 

Serait-ce  à  ces  circonstances  politiques  qu'il  faut  attri- 
buer l'espèce  d'indilférence  que  Savigny  témoigne  pour 
l'idée  de  nationalité^  C'est  plus  que  de  l'indiîférence ;  il 
méconnaît  la  valeur  de  l'élément  national  dans  le  déve- 
loppement de  l'humanité  et  dans  la  science  du  droit  inter- 
national. A  l'entendre,  le  territoire  aurait  remplacé  la 
nationalité.  Il  est  vrai  que  cela  est  arrivé  dans  certains 
Etats,  et  la  Prusse  est  du  nombre;  les  Slaves,  les  Polo- 
nais, les  Allemands  ne  sont  unis  que  par  le  lien  du  terri- 
toire. Ce  fait  a  sans  doute  exercé  de  l'intluence  sur  l'esprit 
de  Savigny.  Il  remarque  que  l'élément  national  est  tout- 
puissant  chez  les  peuples  barbares  qui  n'ont  point  d'as- 
siette fixe;  tels  étaient  les  Germains,  lors  de  l'invasion. 
Cet  immense  mouvement  s'appelle,  en  allemand,  la  migra- 
tion des  peuples;  même  après  leur  établissement  dans 
l'empire,  les  diverses  tribus  conservèrent  leur  caractère 
national.  De  là  la  personnalité  du  droit  sous  la  domina- 
tion des  Francs.  Au  moyen  âge,  le  droit  devint  territo- 
rial; c'était  la  marque  d'une  révolution  profonde  qui 
s'opérait  dans  la  constitution  des  Etats  :  le  territoire  pre- 
nait la  place  de  la  nationalité.  Le  christianisme  con- 
tribua à  diminuer  l'importance  de  l'élément  national  : 
universel  de  sa  nature,  il  ne  connaît  ni  Grecs,  ni  Bar- 
bares,  et  il  tend  à  etfacer  les  dilFérences  d'origine  et 
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(l(^  race.  Telle  est  la  situation  de  l'Europe  moderne  (i). 

Il  y  a  bien  des  erreurs  dans  cette  appréciation  des 
nationalités.  Sans  doute,  il  faut  aux  nations  un  territoire, 
elles  ne  peuvent  pas  toujours  être  voyageuses.  Les  migra- 
tions sont  le  point  de  départ  des  nations  modernes;  elles 
finissent  par  se  tixer  sur  le  territoire  que  Dieu  leur  a 
destiné.  C'est  comme  le  corps  qui  est  nécessaire  à  l'âme 
pour  se  manifester  et  agir;  toujours  est-il  que  c'est  l'âme 
qui  est  l'élément  essentiel  de  la  personne,  ce  n'est  pas  le 
corps.  De  même  ce  n'est  pas  le  territoire  qui  constitue  la 
nation  :  la  nationalité  peut  être  toute-puissante,  bien 
qu'elle  ne  soit  pas  attachée  à  un  territoire  déterminé. 
Y  a-t-il  dans  toute  l'histoire  une  nationalité  plus  caracté- 
risée, plus  brillante  et  plus  glorieuse  que  celle  des  Grecs, 
et  cependant  il  n'y  avait  pas  de  Grèce  territoriale  ;  la 
nation  hellénique  était  éparpillée  sur  toutes  les  côtes,  et 
partout  elle  répandit  les  semences  de  son  admirable  cul- 
ture. Dire  que  le  territoire  remplace  la  nationalité,  ce 
serait  dire  que  le  corps  prend  la  place  de  l'àme.  Non, 
Dieu  donne  aux  nations  un  territoire  qui  est  en  harmonie 
avec  la  mission  qu'il  leur  confie,  mais  le  territoire  ne 
constitue  pas  la  nation.  Sans  doute  il  y  a  des  idées  et  des 
sentiments  communs  à  toutes  les  nations  :  telle  est 
notamment  la  religion  ;  mais  la  religion  elle-même  subit 
l'influence  des  nationalités  :  faut-il  rappeler  à  un  Allemand 
protestant  que  la  réforme  est  germanique  ?  L'esprit 
d'individualité  qui  a  produit  le  protestantisme  anime  aussi 
les  populations  gei^maniques  dans  leur  vie  civile  ;  la 
personnalité  est  plus  puissante  et  plus  vivace  chez  les 
peuples  de  l'Europe  que  chez  les  nations  asiatiques.  En 
définitive,  la  nationalité  est  plus  forte  que  les  influences 
physiques  du  territoire  et  du  climat.  La  race  anglo- 
saxonne  est  aux  Etats-Unis,  dans  l'Inde  et  dans  l'Austra- 
lie, ce  qu'elle  est  dans  les  îles  Britanniques. 

420.  Subordonnant  la  nationalité  au  territoire, 
Savigny  n'a  pas  pu  donner  à  l'élément  national  la  place 
qui  lui  appartient  dans  notre    science.    Mancini  lui   a 

(1)  Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  15-17,  §346. 
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adressé  ce  reproclie,  loul  en  i-eiulaiit  hoiiimaj^e  a  la 
science  du  professeur  de  lîerlin  (i).  Savi^ny  pose  comme 
règle  iondanientale  ({ue  l'interprète  doit  reclierclior  le 
siég'e  du  t'ait  juridique.  Cela  suppose  ({ue  le  droit  a  une 
assiette  matérielle,  territoriale,  et  comment  une  chose 
immatérielle  aurait-elle  un  rapport  avec  le  territoire^ 
Qu'on  veuille  bien  nous  dire  quel  est  le  siège  d'une  obli- 
gation. Tout  y  dépend  de  la  volonté  de  l'homme,  comme 
Dumoulin  la  si  bien  démontré.  C'est  donc  toujours  à  la 
personne  qu'il  faut  revenir,  et  à  la  loi  qui  la  régit,  sauf 
qu'en  cette  matière  la  personne  peut  vouloir  autre  chose 
que  ce  que  la  loi  a  présumé  (2).  Il  en  est  même  ainsi  des 
biens  meubles  et  immeubles,  que  Savigny  assujettit  à  la 
loi  territoriale.  Cela  serait  très  exact  si  la  loi  avait  pour 
objet  direct  les  choses.  Mais  le  droit  ne  figure  pas  parmi 
les  sciences  naturelles;  c'est  l'homme  qu'il  a  en  vue,  alors 
môme  qu'il  est  question  de  biens.  C'est  donc  toujours  à  la 
personne  qu'il  faut  revenir.  Le  principe  même  de  Savigny 
conduit  à  cette  conséquence.  Il  veut  que  l'on  considère  la 
nature  du  fait  juridique  ;  or,  les  biens  peuvent  faire  l'objet 
de  faits  juridiques  très  ditférents,  car  si  tout  le  droit  se 
rapporte  aux  personnes,  il  est  vrai  aussi  que  le  droit 
touche  toujours  aux  biens,  car  les  intérêts  pécuniaires 
abotitissent  toujours  aux  biens  mobiliers  ou  immobiliers, 
et  sans  intérêt,  il  n'y  a  pas  d'action.  Si  le  fait  juridique  est 
d'intérêt  privé,  la  loi  personnelle  doit  l'emporter  sur  la  loi 
territoriale,  à  moins  que  le  fait  ne  dépende  de  la  volonté 
des  parties.  Si  l'intérêt  social  est  en  cause,  le  statut  terri- 
torial dominera  le  statut  personnel,  et  à  plus  forte  raison 
la  volonté  des  parties,  celle-ci  étant  totijours  subordonnée 
au  droit  de  la  société. 

421.  Les  règles  que  Savigny  établit  pour  déterminer 
la  loi  qui  doit  être  appliquée  ont  encore  donné  lieu  à  une 
autre  critique.  Il  s'agit  des  lois  que  les  stattitaires  appe- 
laient réelles.  Ils  partaient  du  principe  de  la  réalité  des 
coutumes;  mais  cette  maxime  tinit  par  faire  place  à  la 

(1)  Mancini,  dans  le  Journal  du  droit  international^  t.  I,  p.  287. 

(2)  Voyez,  plus  haut,  ce  qui  a  été  dit  sur  Dumoulin,  u*^*  271-274.  Je  revien- 
drai sur  la  théorie  de  Savigny  dans  la  partie  dogmatique  de  ces  Etudes. 
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proposition  inverse,  à  savoir  que  la  personnalité  est  la 
rèi^le  et  la  realité  l'exception.  Reste  à  déterminer  les 
limites  de  l'exception.  AVharton  dit  que  l'exception, 
telle  que  Saviiziiy  la  délinit,  emporte  la  règle  (i). 
Ainsi  il  restreint  au  territoire  les  lois  concernant  des 
institutions  que  les  peuples  civilisés  ne  reconnaissent 
point.  Qu'est-ce  que  la  civilisation?  C'est  un  fait  très 
changeant  et  partant  très  incertain.  L'esclavage,  liétri 
aujourd'hui  comme  un  crime,  faisait  jadis  partie  du  droit 
des  gens.  Notre  code  pénal  punit  la  bigamie,  et  la  poly- 
gamie est  consacrée  par  l'Ancien  Testament,  loi  révélée  ! 
L'autre  caractère  auquel  Savigny  reconnaît  les  lois  limi- 
tées au  territoire  est  tottt  aussi  vague.  Qu'est-ce  que  des 
lois  strictement  impératives  ou  prohibitives?  Tout,  en  cette 
matière,  dépend  de  la  volonté  du  législateur.  Mais  quand 
il  garde  le  silence,  on  demande  comment  l'interprète 
connaîtra  l'intention  de  l'auteur  de  la  loi.  Cela  est  d'un 
vague  excessif,  dit  Bar  (2).  Je  ne  m'arrête  pas  à  cette  cri- 
tique; Savigny  avoue  que  la  difficulté  est  grande;  j'y 
reviendrai  dans  la  partie  dogmatique  de  ces  Etudes. 

-t*4^.  Ces  critiques  ne  portent  aucune  atteinte  à  la 
gloire  de  Savigny.  Que  l'on  mette  sa  doctrine  en  regard 
du  réalisme  des  Anglo- Américains,  et  l'on  comprendra 
l'immense  service  qu'il  a  rendu  à  la  science  en  mettant  la 
communauté  de  droit  à  la  place  de  la  souveraineté  terri- 
toriale. Il  a  eu-  tort  de  faire  une  concession  à  la  théorie 
traditionnelle  en  admettant  comme  droit  strict  le  principe 
de  la  souveraineté  tempéré  par  la  courtoisie.  Mais  la 
concession  n'est  qu'apparente.  Le  droit  strict  n'est  qu'une 
abstraction;  lui-même  le  déclare  impraticable,  et  qu'est-ce 
qu'un  droit  d'une  application  impossible  ?  Quant  à  la  cour- 
toisie, Savigny  y  attache  une  tout  autre  idée  que  les 
réalistes,  ('eux- ci  nient  qu'il  y  ait  un  lien  juridique  entre 
les  peuples;  à  leurs  yeux,  la  courtoisie  prend  la  place  du 
droit, mais  elle  n'a  rien  d'obligatoire  ;  il  dépend  de  la  pure 
volonté  de  chaque  souverain  d'accorder  ou  de  refuser 
l'application  des  lois  étrangères.  Telle  n'est  certes  pas 

(1)  Wharton,  Conflict  oflaws,  p.  87.  §  94. 

(2)  Bar,  Bas  internationale  Privat-Recht,  p.  109-111,  §33. 


A.PPRÉCIATION  DE  I.A  DOCTRINE  DE  SAVKi.W.  023 

la  pensée  de  vSavigny  ;  il  ne  considère  pas  la  courtoisie 
comme  une  concession  arbitraire  et  changeante  au  gré  de 
la  politique  ;  c'est  plutôt  un  développement  du  droit  inter- 
national (i).  vS'il  en  est  ainsi,  Savigny  n'a  qu'un  tort,  c'est 
de  se  servir  d'une  expression  qui  signifie  tout  le  contraire 
de  ce  qu'il  lui  lait  dire.  Dans  sa  doctrine,  il  s'agit  de 
droit  et  non  de  courtoisie*;  or,  le  droit  implique  l'idée 
d'obligation;  chaque  Etat  est  donc  juridiquement  tenu 
d'autoriser  l'application  des  lois  étrangères.  Ces  lois,  en 
tout  ce  qui  concerne  les  intérêts  privés,  sont  mises  sur  la 
même  ligne  que  les  lois  territoriales  ;  les  juges  les  appli- 
quent indifféremment  dans  les  procès  internationaux,  en 
ne  tenant  compte  que  de  la  nature  du  fait  juridique.  La 
distance  est  grande  entre  cette  doctrine  et  celle  des  réa- 
listes, et  le  progrès  considérable.  Il  n'est  plus  question 
d'une  souveraineté  territoriale,  absolue  et  exclusive  :  une 
pareille  puissance  conduit  à  l'isolement  hostile  des 
peuples  ;  elle  fait  place  à  une  communauté  de  droit  entre 
les  nations  ;  et  cette  idée  repose  sur  le  mouvement  prodi- 
gieux qu'ont  pris  les  relations  internationales  ;  il  serait 
aussi  impossible  de  les  arrêter  que  d'arrêter  le  cours  du 
soleil.  Il  faut,  au  contraire,  les  faciliter  et  les  favoriser; 
en  ce  sens,  il  y  a  un  devoir  de  coinHoisie  à  reconnaître 
les  lois  étrangères  ;  mais  ce  devoir  ne  dépend  pas  plus  de 
la  volonté  arbitraire  des  princes  que  le  mouvement  qui 
en  a  donné  l'idée.  C'est  le  principe  de  l'unité  humaine 
dans  le  domaine  du  droit  privé. 

(1)  Savigny,  System,  t.  VIII,  p.  27-29,  §  348. 
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LE  princiim:  hk  nationamtk. 

î^  I'''".    InfUicnce  de  la  nationalité  sur  le  droit 
internatioiwl  jvivé. 

N''    I.    Qi'KST-CE    UIK    I.A    NATIONALITÉ? 
I 

423.  Je  viens  de  dire  que,  dans  la  doctrine  consacrée 
par  le  Code  Napoléon,  les  lois  dites  personnelles  dépendent 
de  la  nationalité.  C'est  un  principe  d'une  haute  impor 
tance.  Il  ne  reçoit  pas  seulement  son  application  aux  lois 
qui  concernent  l'état  et  la  capacité  des  personnes  :  toute 
loi,  en  général,  est  personnelle,  en  ce  sens  que  la  loi 
nationale  de  la  personne  régit  tous  les  faits  juridiques  où 
elle  intervient,  sauf  ceux  qui  dépendent  de  la  pure  volonté 
des  parties  intéressées,  et  sauf  la  réalité  des  lois  qui  sont 
de  droit  public.  En  effet,  les  motifs  pour  lesquels  les  lois 
d'état  sont  nationales  et,  à  ce  titre,  personnelles,  s'appli- 
quent à  toutes  les  lois  privées.  Les  Romains  les  appelaient 
droit  civil,  parce  qu'elles  étaient  une  dépendance  de  la 
cité;  voilà  pourquoi  les  citoyens  seuls  en  jouissaient  et  les 
étrangers  en  étaient  exclus.  Il  y  avait  ceci  de  vrai  dans  la 
théorie  romaine,  c'est  que  les  éléments  qui  constituent  la 
nationalité  influent  nécessairement  sur  les  notions  juri- 
diques. Les  jurisconsultes  remarquent  que  la  puissance 
paternelle,  telle  qu'elle  existait  à  Rome,  n'était  reconnue 
par  aucun  autre  peuple.  On  peut  en  dire  autant  de  l'idée 
même  de  puissance,  idée  essentiellement  romaine,  qui  ne 
se  rencontre  pas  ailleurs.  Dans  les  coutumes  germaniques, 
la  puissance  devient  une  protection.  Ce  caractère  parti- 
culier du  droit  de  Rome  se  trouve  aussi  dans  les  dispo- 
sitions relatives  aux  biens;  le  droit  héréditaire  des  Romains 
diffère  totalement  du  droit  héréditaire  de  nos  coutumes. 
Les  Romains  ignoraient  le  droit  d'aînesse  et  de  masculi- 
nité, l'exclusion  des  femmes;  ils  n'avaient  aucune  idée  delà 
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maxime  fondamentale  de  notre  ancien  droit  :  Paterna  pater- 
nis,  materna  maternis.  La  réserve  coutumiére  leur  était 
inconnue,  ainsi  que  le  régime  de  communauté.  Il  en  est  de 
môme  dans  les  temps  modernes.  La.  commoii  laiv  des  Anglo- 
Américains  dilfère  à  tel  point  de  notre  droit  français, 
que  nous  ne  comprenons  pas  même  les  termes  techniques 
qui  sont  en  usage  chez  nos  voisins  d'outre-mer  et  bien 
moins  encore  le  fond  du  droit  qui  leur  est  particulier. 
A  quoi  bon  insister?  Beaumanoir  dit  qu'il  n'y  avait  pas  deux 
châtellenies  qui,  en  tout,  usassent  du  même  droit.  Le  droit 
a  été  ramené  à  l'unité  en  France,  après  que  l'unité  poli- 
tique eut  été  étendue  à  tout  le  royaume  ;  mais  de  nation  à 
nation  la  diversité  subsiste  ;  elle  tient  aux  entrailles 
mêmes  des  nationalités.  Les  Anglais  disent  qu'ils  vivent 
dans  leur  common  laïc,  que  ce  droit  ne  les  quitte  jamais, 
ni  jour  ni  nuit,  et  qu'il  les  accompagne  partout.  La  raison 
en  est  que  la  nationalité  anglaise  est  fortement  trempée, 
et  le  droit  en  est  une  expression.  Ce  qui  est  vrai  de  l'An- 
gleterre, est  vrai  de  toutes  les  nations  :  leur  droit  est  une 
manifestation  de  la  vie  nationale;  or,  on  ne  se  dépouille 
pas  de  sa  nationalité,  pas  plus  qu'on  ne  commence  une  vie 
nouvelle  en  allant  d'un  pays  à  un  autre.  Donc  le  droit 
privé  est  attaché  tout  entier  à  la  personne,  et  la  personne 
étant  reconnue  partout  comme  un  être  juridique,  l'égalité 
que  l'on  admet  entre  les  étrangers  et  les  nationaux  doit 
avoir  pour  conséquence  que  chaque  personne  soit  régie 
par  sa  loi  nationale.  Tel  est  le  principe  fondamental  de 
l'école  italienne  du  dix-neuvième  siècle  :  c'est  aussi  le  mien  ; 
je  l'ai  professé  dans  mes  Principes  de  droit  civil,  à  une  épo- 
que où  je  ne  connaissais  pas  les  travaux  des  jurisconsultes 
italiens;  cette  coïncidence  est  un  fait  remarquable,  elle 
témoigne  pour  l'universalité  des  principes  qui  se  pro- 
duisent à  une  certaine  époque,  bien  (|ue  les  hommes  qui 
les  suivent  n'aient  aucun  rapport  entre  eux. 

424.  De  là  l'importance  du  principe  de  nationalité; 
c'est  la  base  de  notre  science,  mais  la  difïiculté  est  grande 
quand  il  s'agit  de  la  définir.  L'humanité  est  partagée  en 
Etats  divers  dans  la  plupart  desquels  il  y  a  un  élément 
national  qui  domine.  On  connaît  le  mot  du   comte  de 
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Maistre  :  «  Je  n'ai  jamais  vu  l'espèce  hoinmes;  j'ai  tou- 
jours rencontré  des  Français,  des  Allemands,  des  Anglais.  « 
Les  Espagnols  méritent  de  figurer  dans  la  liste  des 
nations,  et  les  Italiens  y  ont  conquis  une  place  en  ver- 
sant le  plus  pur  de  leur  sang  sur  les  échafauds  et  sur 
les  champs  de  bataille.  Toutefois  il  y  a  encore  des  Etats 
où  diverses  nationalités  coexistent,  tels  que  l'Autriche,  la 
Russie,  l'empire  britannique;  mais  les  difficultés,  tous 
les  jours  plus  sérieuses,  qui  surgissent  du  conflit  des 
races  prouvent  que  ce  n'est  pas  là  une  situation  normale. 
Même  parmi  les  nations  les  plus  caractérisées,  il  se  ren- 
contre un  mélange  de  populations  diverses;  en  France, 
en  Angleterre,  en  Italie  la  fusion  s'est  faite;  en  Allemagne 
il  y  a  toujours  des  déchirements.  Je  ne  parle  pas  des 
autres  Etats  qui  renferment  des  éléments  divers.  Ne 
serait-ce  pas  une  preuve  que  l'Europe  est  encore  dans  une 
situation  provisoire?  Cela  est  vrai  surtout  de  cet  Etat 
immense  qui  s'étend  sur  deux  continents  :  la  Russie  est 
un  empire  ressemblant  à  la  domination  des  Perses 
plutôt  qu'à  une  nation.  Quant  aux  Turcs,  ils  sont  campés 
en  Europe,  et  l'on  peut  dire,  sans  jeu  de  mots,  qu'ils  ont 
commencé  par  en  décamper.  Tant  que  l'Europe  n'est  pas 
définitivement  constituée,  il  est  difficile  de  définir  les 
nationalités.  Toutefois  il  y  a  certains  caractères  sur  les- 
quels on  s'accorde;  notre  science  reposant  sur  la  per- 
sonnalité, laquelle  est  identique  avec  la  nationalité,  on 
ne  peut  pas  éluder  la  question  ni  ajourner  indéfiniment 
la  réponse. 

4!25.  L'idée  de  nationalité  implique  que  chaque  nation 
a  un  territoire  qui  lui  est  nécessaire  pour  vivre  et  se 
développer.  Ce  territoire,  en  principe,  doit  être  limité, 
déterminé  par  la  nature,  s'il  est  vrai,  comme  je  le  crois, 
que  les  nations  sont  de  Dieu.  C'est  l'élément  territorial  de 
la  nationalité  ;  on  le  désigne  sous  le  nom  de  frontières 
naturelles.  L'Italie  a  ses  limites  naturelles  dans  les  Alpes 
et  la  mer,  comme  le  dit  le  grand  poète  italien.  Pour 
d'autres  nations,  le  fait  est  contesté;  il  faut  attendre  la 
décision  du  Juge  suprême. 

Le  territoire  a  une  liaison  intime  avec  le  climat.  On 
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connaît  les  systèmes  d'ilippocrate  et  de  Montesquieu; 
poussés  à  bout,  ils  détruiraient  la  liberté  humaine.  Cela 
n'empêche  pas  que  l'influence  du  climat  sur  la  vie  physi- 
que des  peuples  et,  par  suite,  sur  leur  vie  intellectuelle  et 
morale,  soit  certaine.  Le  climat  joue  un  grand  rôle  dans 
la  diversité  des  races,  fait  aussi  incontestable  que  celui 
des  nationalités  et  tout  aussi  difficile  à  expliquer.  Les 
deux  faits,  du  reste,  ne  se  confondent  pas,  puisqu'il  y  a 
des  nations  nombreuses  qui  appartiennent  à  la  même 
race.  Ni  la  nationalité  ni  la  race  n'empêchent  l'unité  du 
genre  humain.  Dieu  a  répandu  dans  toute  la  création  les 
deux  éléments  de  diversité  et  d'unité;  on  ne  doit  pas  nier 
les  faits,  il  faut  chercher  à  les  concilier,  en  donnant  à 
chacun  la  place  qui  lui  est  due.  Dans  notre  science,  les 
deux  éléments  ont  une  importance  capitale;  l'élément 
national  conduit  à  la  diversité  du  droit,  laquelle  doit 
s'harmoniser  avec  l'unité  de  l'humanité.  C'est  l'objet  du 
droit  international  privé. 

La  langue  est  un  des  éléments  les  plus  essentiels  de  la 
nationalité.  Un  philosophe  allemand,  Fichte,  va  jusqu'à 
dire  que  la  langue  est  la  nation,  et  rien  ne  parait  plus 
naturel  ;  la  langue  est  l'expression  de  nos  idées  et  de  nos 
sentiments;  quand  les  langues  dilFèrent,  on  peut  être  sûr 
qu'il  y  a  des  ditférences  profondes  dans  le  développement 
intellectuel  et  moral.  Toutefois,  ce  caractère  de  la  natio- 
nalité n'est  pas  universel,  ni  par  conséquent  décisif. 
L'unité  absolue  de  langue  n'existe  nulle  part,  pas  même 
chez  les  peuples  dont  la  nationalité  est  incontestable. 

Il  y  a  un  caractère  qui  résume  tous  ceux  que  l'on 
énumère  comme  éléments  de  la  nationalité.  Quand  on  dit 
qu'il  y  a  des  nations  diverses,  cela  implique  qu'elles  se 
distinguent  par  un  esprit  individuel,  de  même  que  les 
individus  ont  des  facultés  diverses  qui  accusent  une  mis- 
sion ditFérente.  Les  nations  ont  aussi  leur  individualité 
et  leur  mission;  elles  les  tiennent  de  Dieu,  comme  les 
hommes;  c'est  la  marque  que  le  Créateur  leur  a  imprimée, 
et  qui  constitue  leur  droit  à  une  vie  séparée,  libre  et 
indépendante.  Qui  ne  connaît  les  beaux  vers  de  Virgile 
où  il  décrit  la  mission  providentielle  de  Rome  ?  Tu  reyere 
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imperio  populos,  Ron^ane,  mcmentOy  etc.  Ce  que  Mrgilc 
dit  du  peuple-roi,  l'histoire  le  répète  pour  tous  les  peu- 
ples; là  où  il  y  a  des  lacultés  diverses,  un  génie  divers,  il 
V  a  une  mission  diverse.  Si  Dieu  a  donné  à  chaque  indi- 
vidu, à  chaque  nation  des  facultés  et  une  vocation  diô'é- 
rentes,  c'est  que  la  vie  a  des  faces  multiples  et  infinies, 
qui  toutes  doivent  recevoir  leur  développement;  le  but 
est  le  même,  le  perfectionnement,  oeuvre  sans  fin,  mais 
les  moyens  diffèrent,  et  tous  s'harmonisent  en  concourant 
au  but  suprême  (i). 

II 

-I20.  Le  principe  de  nationalité  est  une  idée  moderne; 
elle  ne  s'est  manifestée  qu'à  la  fin  du  moyen  âge;  la 
réforme  lui  a  imprimé  une  force  nouvelle,  en  lui  donnant  la 
consécration  religieuse;  mais  c'est  seulement  de  nos  jours 
qu'elle  a  pris  corps  dans  la  vie  réelle.  Pendant  des  siècles 
la  diplomatie  n'en  a  tenu  aucun  compte.  Les  traités  par- 
tageaient les  peuples  comme  des  troupeaux,  ou  comme 
des  terres  dont  on  déplace  les  bornes  à  volonté;  les  diplo- 
mates n'avaient  pas  le  moindre  souci,  on  dirait  qu'ils 
n'avaient  pas  même  le  soupçon  du  droit  des  nations  dont 
on  jetait  un  lambeau  à  tel  prince,  un  lambeau  à  tel  autre. 
La  science  ne  se  préoccupait  pas  plus  des  nations  que  la 
diplomatie.  Mancini  remarque  que,  chez  Grotius  et  ses 
successeurs,  il  n'est  jamais  question  des  nations;  les 
Etats  seuls  figurent  dans  les  ouvrages  sur  le  droit  des 
gens,  et  les  rois  disaient  :  L'Etat,  c'est  moi.  Puis  sont 
venus  les  historiens  qui  célèbrent  les  rois  comme  repré- 
sentants des  nations  ;  la  vérité  est  que  les  rois,  égoïstes 
de  leur  nature,  n'ont  jamais  pensé  qu'à  leur  ambition  per- 
sonnelle ;  si  Tégoïsme  royal  a  servi  à  constituer  les  nations, 
il  en  faut  rendre  grâces  à  Dieu,  qui  tourne  au  bien  les 
mauvaises  passions  des  hommes.  Il  a  fallu  que  les  nations 

(1)  Je  renvoie  aux  beaux  discours  de  Mancini  sur  la  nationalité  (Diritto 
internationale,  p.  28  et  suiv.,  189  et  suiv.  Comparez  mes  J^tudes  sur  l'his- 
toire de  l'humanité,  t,  I,  p.  68  et  suiv.,  et  le  volume  intitulé  les  Nationa- 
lités, t.  X. 
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devinssent  souveraines  pour  que  leur  liberté  et  leur  indé- 
pendance fussent  reconnues. 

Dans  une  Etude  qui  a  pour  objet  de  remonter  aux  prin- 
cipes de  notre  science,  les  décrets  de  la  Révolution 
française  doivent  trouver  une  place.  Proclamant  la  liberté 
et  l'égalité  des  hommes,  la  Révolution  devait  aussi  res- 
pecter la  liberté  et  l'égalité  des  nations.  Lorsque  l'Assem- 
blée nationale  discuta  la  grave  question  du  droit  de  guerre, 
Volney  proposa  une  déclaration  de  principes  ;  c'est 
l'expression  de  la  pensée  des  hommes  de  1789.  Je  vais  la 
transcrire  : 

^   L'Assemblée  nationale  déclare  solennellement  : 

-  P  Qu'elle  regarde  l'universalité  du  genre  humain 
comme  ne  faisant  qnuiie  seule  et  même  société,  dont 
l'objet  est  la  paix  et  le  bonheur  de  tous  et  de  chacun  de 
ses  membres  ; 

«  2°  Que,  dans  cette  grande  société,  les  peuples  et  les 
Etats,  considérés  comme  mdiwiàn^,  jouissent  des  mêmes 
droits  naturels,  et  sont  soumis  aux  mêmes  règles  de  Jus- 
tice que  les  individus  des  sociétés  partielles  ; 

«  3"  Que  par  conséquent  nul  peuple  n'a  le  droit  d'en- 
vahir la  propriété  d'un  autre  peuple,  ni  de  le  priver  de 
sa  liberté  et  de  ses  avantages  naturels  ; 

«  4""  Que  toute  guerre  entreprise  pour  un  autre  objet  que 
la  défense  d'un  droit  juste  est  un  acte  d'oppression  qu'il 
importe  à  la  grande  société  de  réprimer,  parce  que  l'inva- 
sion d'un  Etat  par  un  autre  tend  à  menacer  la  liberté  et 
la  sécurité  de  tous  ; 

-  Par  ce  motif,  l'Assemblée  nationale  a  décrété  et  dé- 
crète comme  article  de  la  constitution  :  Que  la  nation 
française  s'interdit  de  ce  moment  d'entreprendre  aucune 
guerre  tendant  à  accroître  son  territoire  actuel  (i).  r> 

Les  faits  furent  loin  de  répondre  à  cet  idéal.  Iniidèle  à 
ses  principes,  la  Révolution  devint  conquérante,  et  l'Em- 
pire enivra  la  nation  de  gloire  militaire,  puis  le  dernier 
des  Napoléon  la  conduisit  au  bord  de  l'abime;  elle  ne  s'est 
sauvée  que  mutilée,  et  ce  sacrifice  imposé  à  une  grande 

(l)  Comparez  mes  Etudes  sur  l'histoire  de  r/nonanité,  t.  X\  (l'Empire), 
p.  68  et  suiv. 
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nation  présage  de  nouvelles  luttes  ;  elles  ne  cesseront  que 
lorsque  les  nations,  devenues  plus  sages,  se  contenteront 
du  territoire  que  Dieu  leur  assigne  comme  théâtre  de  leur 
activité.  Malheureusement  elles  ont  été  à  mauvaise  école  ; 
Tégoïsme  des  rois  s'est  transmis  aux  peuples;  il  faut  que 
l'instruction  et  l'éducation  répandues  à  Ilots  transforment 
les  sentiments  et  les  idées  ;  ce  n'est  qu'à  cette  condition 
que  les  nations  méritent  d'être  souveraines,  et  le  premier 
usage  qu'elles  devront  faire  de  leur  souveraineté  sera  de 
revenir  aux  principes  proclamés  en  1789  :  la  société  du 
genre  humain  régie  par  le  droit,  la  liberté  et  l'égalité. 

-It^.  Le  principe  de  nationalité,  si  longtemps  méconnu, 
s'est  fait  jour  au  dix-neuvième  siècle  dans  les  révolutions, 
ces  grandes  manifestations  de  la  justice  divine  ;  il  n'y  en  a 
pas  de  plus  saintes  que  celles  qui  rendent  la  vie  à  une 
nation  victime  de  la  force.  La  Grèce  a  inauguré  le  mou- 
vement. Chose  singulière  :  la  diplomatie,  forcée  par 
l'explosion  de  l'opinion  publique,  prêta  la  main  à  l'œuvre. 
En  1830,  la  Belgique  a  repris  son  nom  et  ses  antiques 
traditions;  la  diplomatie  se  vit  de  nouveau  obligée  de 
consacrer  cette  victoire  du  droit  sur  le  fait.  Puis  vint  le 
tour  de  l'Italie.  Telle  est  la  puissance  de  l'idée  de  natio- 
nalité, que  l'Europe  monarchique  assista  les  bras  croisés 
à  la  démolition  des  traités  de  Vienne.  Il  y  a  un  droit  supé- 
rieur aux  traités,  c'est  celui  des  nations.  Les  révolutions 
nationales  ne  font  que  commencer  :  elles  feront  le  tour 
du  monde.  L'Allemagne  a  fait  la  sienne  par  la  force  des 
armes;  on  doit  le  regretter,  la  force  est  un  mauvais  fon- 
dement pour  le  droit. 

Nulle  part  le  sentiment  national  n'a  été  aussi  puissant 
qu'en  Italie.  Dans  leur  étroitesse  d'esprit,  les  diplomates 
proclamaient  que  l'Italie  n'était  qu'un  nom  géographique; 
ils  ne  se  doutaient  pas  que  les  peuples  ont  une  âme, 
immortelle  comme  l'âme  humaine,  quand  ils  méritent 
d'être  une  nation.  On  pouvait  craindre  que  les  rivalités 
locales  qui  avaient  si  longtemps  empêché  la  formation  de 
l'unité  italienne  ne  fussent  un  obstacle  insurmontable. 
A  vrai  dire,  c'est  la  papauté  qui  était  le  grand  obstacle; 
Machiavel,  ce  grand  patriote,  l'avait  deviné.  Heureusement 
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qu'au  dix-neuvième  siècle  les  papes  ne  sont  plus  qu'une 
vaine  ombre.  Legènie politique  des  Italiens  a  été  à  la  hau- 
teur de  l'œuvre  glorieuse  qu'ils  ont  accomplie.  Il  fallait 
plus  que  l'esprit  politique,  il  fallait  le  dévouement  à  une 
noble  cause,  et  l'enthousiasme  d'une  race  à  qui  Dieu  a 
prodigué  ses  dons  les  plus  beaux. 

Le  sentiment  national,  si  profond  en  Italie,  a  eu  du 
retentissement  dans  le  domaine  de  la  science.  Je  dis  mal  : 
la  science  a  nourri  le  feu  sacré  dans  la  jeunesse  italienne, 
et  elle  a  sa  part  dans  la  victoire.  La  science,  dit  Mancini, 
n'est  pas  une  affaire  de  vaine  curiosité.  Ce  sont  les  idées 
qui  gouvernent  le  monde  ;  les  hommes  qui  leur  servent 
d'organes,  maîtres  et  élèves,  ont  pour  mission  d'agir  et  de 
donner  la  vie  à  la  pensée,  en  payant  de  leur  personne, 
et,  s'il  le  faut,  de  leur  sang.  Voilà  les  fortes  paroles  que 
Mancini,  exilé  de  Naples,  sa  patrie,  adressait  à  la  jeu- 
nesse italienne,  qui  accourait  à  Turin  pour  l'entendre. 
C'était  le  lendemain  de  la  bataille  de  Novare.  L'Italie 
avait  versé  son  sang  pour  conquérir  l'unité  et  l'indépen- 
dance. Elle  était  vaincue.  Ya-t-elle  désespérer  de  l'ave- 
nir et  se  courber  devant  le  vainqueur?  Les  apôtres  de 
l'idéal  ne  désespèrent  jamais.  Au  moment  même  de  la 
défaite,  Mancini  prophétisa  la  victoire  de  la  nationalité 
italienne,  et,  quelques  années  après,  la  prophétie  était 
devenue  une  réalité.  Les  idées  ne  succombent  pas  sur  le 
champ  de  bataille,  elles  sont  immortelles.  Tel  est  le  prin- 
cipe de  nationalité  ;  il  est  impérissable  parce  qu'il  est  de 
Dieu  (i). 

Faut-il  s'étonner  de  l'enthousiasme  des  Italiens  pour  le 
principe  de  nationalité  qui  constitue  leur  vie?  Ils  l'ont 
transporté  dans  la  science;  la  science  les  a  aidés  à  vaincre. 
Avant  la  victoire,  le  principe  était  un  instrument  de  lutte; 
après  la  victoire,  il  fut  salué  comme  le  fondement  de  la 
science  du  droit  international.  Dans  le  domaine  de  la 
science,  comme  sur  les  champs  de  bataille,  l'idée  a  trouvé 
des  contradicteurs.  Nous  allons  entendre  les  écrivains 
italiens,    puis  je  répondrai   aux  objections  que  l'on  a 

(1)  Mancini,  Dirittointer>iazionaîe,  p.  88-90,  169-171. 
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élevées   contre    le   principe   de    nationalité  dans    notre 
science. 

V  1.    PERSONNALITÉ    ET    NATIONALITÉ. 
I 

42H.  Le  principe  de  la  personnalité  est  généralement 
reconnu  en  ce  qui  concerne  l'état  et  la  capacité  des  per- 
sonnes. Cela  veut  dire  que  les  lois  personnelles  ont  effet 
partout  où  la  personne  figure  dans  un  fait  juridique.  Les 
uns  admettent  cette  extension  à  titre  de  droit,  les  autres 
invoquent  la  courtoisie  internationale  ;  peu  importe,  pour 
le  moment.  Il  s'agit  de  savoir  d'abord  quel  est  le  lien 
entre  la  personnalité  et  la  nationalité.  Pour  les  lois  qui 
règlent  l'état  et  la  capacité  des  personnes,  le  lien  est  de 
toute  évidence;  j'en  ai  souvent  fait  la  remarque,  et  il  va 
sans  dire  que  l'école  italienne  abonde  dans  notre  opinion. 
Pourquoi  est-on  majeur  ici  à  vingt  ans,  là  à  vingt-cinq? 
Pourquoi  les  mineurs  ne  peuvent-ils  se  marier  ici  qu'à  quinze 
ans,  tandis  qu'ailleurs  la  loi  leur  permet  de  contracter  ma- 
riage à  douze  ans?  Mancini  répond:  "L'individu  venant  des 
pays  froids,  où  la  nature  est  alanguie  et  le  développement 
des  facultés  physiques  et  morales  tardif,  reste  avec  raison, 
d'après  les  lois  de  son  pays,  dans  un  état  de  minorité  et 
d'incapacité  pour  un  temps  plus  long  qu'il  ne  le  serait 
d'après  les  lois  d'un  pays  chaud,  vivifié  par  le  soleil  du 
Midi.  Si  en  voyageant  il  arrivait  dans  un  pays  du  Midi  et 
y  fixait  sa  demeure,  acquerrait-il  instantanément,  par  ce 
fait,  les  qualités  physiques  et  morales  qui  lui  manquent 
pour  qu'il  soit  majeur  et  capable?  w 

Si  donc  les  lois  d'état  sont  personnelles,  c'est  parce 
qu'elles  sont  le  produit  de  ces  mille  et  une  circonstances 
physiques,  intellectuelles  et  morales,  qui  constituent  la 
nationalité  :  elles  sont  personnelles  parce  qu'elles  sont 
nationales;  elles  doivent  par  conséquent  suivre  la  per- 
sonne partout,  parce  qu'elle  porte  sa  nationalité  avec  elle; 
des  lois  nationales  on  peut  dire  tout  ce  que  les  anciens 
juristes  disaient  des  statuts  personnels  :  elles  tiennent  plus 
qu'à  nos  os,  elles  circulent  dans  nos  veines  avec  notre  sang. 
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puisque  nous  recevons  notre  nationalité  avec  le  sang  que 
nos  parents  nous  transmettent.  Cela  n'est-il  vrai  que  des 
lois  d'état  et  de  capacité?  J'ai  répondu  d'avance  à  la 
question  (n°  409).  Mancini  établit  le  principe  dans  les 
termes  les  plus  généraux  :  "  Le  climat,  la  température,  la 
situation  géographique,  montagneuse  ou  maritime,  la 
nature  et  la  fertilité  du  sol,  puis  la  diversité  des  besoins 
et  des  mœurs  déterminent  chez  chaque  peuple,  avec  une 
prépondérance  presque  entière,  le  système  des  rapports 
de  droit  (i).  ->  Quoi  de  plus  naturel?  Qui  joue  le  grand 
rôle  dans  les  faits  juridiques?  L'homme,  la  personne; 
rien  de  ce  qui  concerne  le  droit  n'est  étranger  à  la 
personnalité  humaine,  et  cette  personnalité  est  insépa- 
rable de  la  nationalité  ;  donc  toutes  les  lois  sont  essen- 
tiellement nationales.  Mancini  cite  les  relations  de 
famille.  L'état  des  membres  de  la  famille  y  joue  un  grand 
rôle;  autres  sont  les  droits  des  enfants  légitimes,  autres 
ceux  des  enfants  naturels.  Ces  droits,  en  tant  que  patri- 
moniaux, n'étaient  pas  des  statuts  personnels,  d'après 
l'ancienne  terminologie  :  les  enfants  savent,  disait  d'Ar- 
gentré,  que  les  lois  de  succession  sont  réelles.  Il  en  est 
autrement  dans  la  doctrine  moderne.  La  famille  est  la 
base  de  la  nationalité,  donc  les  droits  de  famille  font  par- 
tie du  droit  national,  et  partant  les  lois  qui  les  établissent 
sont  personnelles. 

Est-ce  à  dire  que  toutes  les  lois  soient  personnelles, 
comme,  au  moyen  âge,  on  disait  que  toutes  les  coutumes 
sont  réelles? Les  statutaires  exceptaient  de  la  réalité  toutes 
les  dispositions  qui  dépendent  de  la  volonté  humaine, 
et  ils  leur  donnaient  effet  hors  du  territoire.  Dans  la 
doctrine  qui  admet  la  personnalité  ou  la  nationalité 
comme  règle,  il  faut  dire  que  les  faits  juridiques  où  la 
volonté  de  l'homme  domine  ne  sont  pas  assujettis  à  la 
loi  nationale  des  personnes  qui  y  figurent;  le  législateur 
n'entend  leur  imposer  aucune  règle,  il  se  borne  à  prévoir 
ce  qu'elles  veulent,  en  leur  permettant  de  vouloir  autre 

(1)  C'est  l'expression  allemande,  Rechtsverhàltnisse.  La  traduction 
française  ou  italienne  rend  la  phrase  lourde  et  obscure  Je  préfère  le  mot 
fait  juridique ,  qui  est  encore  plus  général. 
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chose  ;  tout  dépend  donc  de  leur  volonté,  et  ce  qu  elles 
veulent  leur  tient  lieu  de  loi  ;  donc  il  leur  est  permis  de 
s'écarter  de  leur  loi  nationale,  qui,  en  réalité,  n'est  pas 
une  loi. 

Il  y  a  d'autres  lois  qui  tiennent  à  l'ordre  social.  Celles- 
Icà  dominent  la  volonté  des  parties  intéressées  et  leur 
nationalité.  Les  particuliers  ne  peuvent  jamais  opposer  leur 
droit  au  droit  de  la  société;  si  cela  est  défendu  aux  indi- 
gènes, à  plus  forte  raison  cette  prohibition  s'étend-elle  aux 
étrangers.  Quant  à  la  nationalité,  tous  les  peuples  ont  un 
intérêt  égal  à  ce  que  leur  existence  soit  sauvegardée  ;  ils 
doivent  donc  réciproquement  respecter  les  lois  qui  touchent 
à  l'existence  et  à  la  conservation  des  sociétés.  En  ce  sens, 
il  y  a  toujours  des  lois  réelles  et  souveraines,  comme 
disaient  les  réalistes  ;  seulement  nous  ne  disons  plus  que 
toutes  les  coutumes  sont  réelles,  nous  réduisons  la  réalité 
aux  lois  de  droit  public  ou  social  (i). 

4*^0.  Les  légistes  qui  tiennent  avec  tant  de  ténacité 
au  principe  de  la  réalité  des  coutumes  croient  que  la  sou- 
veraineté exige  que  les  lois,  toutes-puissantes  dans  le  ter- 
ritoire pour  lequel  elles  sont  faites,  ne  dépassent  pas  les 
limites  dans  lesquelles  s'exerce  la  souveraineté.  S'il  était 
vrai  que  la  souveraineté  fût  compromise  par  le  système  de 
la  personnalité  ou  de  la  nationalité  des  lois,  il  faudrait  le 
répudier.  J'ai  dit  souvent  que  l'objection  est  fondée  sur 
une  fausse  notion  de  la  puissance  souveraine.  C'est  ce  que 
l'école  italienne  établit  parfaitement.  Il  s'agit  de  savoir 
en  quoi  consiste  la  souveraineté.  Les  réalistes  pensent 
que  la  puissance  souveraine  doit  embrasser  toutes  les 
personnes  et  toutes  les  choses  qui  se  trouvent  sur  le  ter- 
ritoire ou  qui  le  composent.  C'est  le  système  féodal,  qui 
confond  la  souveraineté  avec  la  propriété.  Les  publicistes 
italiens  disent,  comme  moi,  que  la  souveraineté  est  une 
mission  plutôt  qu'un  pouvoir  ;  elle  a  pour  objet  la  défense 


(1)  Mancini,  Rapport  fait  à  l'Institut  de  droit  civil  international  (Jour- 
nal de  droit  international  privé,  t.  I,  p.  293  et  suiv.).  Comparez  Fiore, 
Liritto  internazionale  privato,  IV,  25,  p.  38.  Carie,  laFaillite  dans  le  droit 
international  privé  (traduction  de  Dubois,  professeur  à  la  faculté  de  droit 
de  Nancy),  p.  16  et  suiv. 


DU    PRINCIPE    DE    NATIONALITÉ.  635 

et  la  conservation  de  la  société,  et  elle  doit  être  investie 
des  droits  qui  lui  permettent  de  remplir  sa  mission. 
Chaque  nation,  dit  Fiore,  s'organise  politiquement  do  la 
façon  la  plus  conforme  aux  besoins  des  associés  et  à  leur 
degré  de  civilisation  ;  elle  a  le  droit  de  déterminer  les 
conditions  nécessaires  à  sa  conservation.  La  souveraineté 
assure,  en  conséquence,  le  développement  régulier  des 
libertés  individuelles  et  elle  en  réprime  les  abus;  elle 
pourvoit  aux  intérêts  administratifs,  économiques  et  mili- 
taires; elle  protège  les  droits  de  ceux  qui  vivent  sur  son 
territoire.  Les  avis  diffèrent  toujours  sur  l'étendue  de  la 
puissance  souveraine,  mais  personne  ne  conteste  que  dans 
les  limites  qui  lui  sont  assignées  par  les  diverses  consti- 
tutions, elle  n'ait  le  droit  de  faire  des  lois  pour  la  conser- 
vation de  la  société,  lois  qui,  à  ce  titre,  sont  strictement 
obligatoires  pour  toute  personne,  les  étrangers  comme  les 
indigènes  (i). 

Ce  principe  sauvegarde  pleinement  le  droit  de  souve- 
raineté. Il  y  a,  dans  les  rapports  internationaux  comme 
dans  les  rapports  nationaux,  une  sphère  où  domine  le 
droit  de  la  société  et  une  autre  où  domine  le  droit  de  l'in- 
dividu :  la  société  est  souveraine  dans  sa  sphère  et  l'indi- 
vidu dans  la  sienne.  S'agit-il  d'une  loi  de  droit  public, 
qui  concerne  la  conservation  de  la  société,  tous  les  droits 
particuliers  lui  sont  subordonnés  ;  l'étranger  ne  peut  lui 
opposer  son  droit  national,  parce  qu'il  n'a  jamais  le  droit 
de  compromettre  l'existence  de  la  société  dont  il  réclame 
l'appui  pour  le  maintien  de  ses  intérêts  :  la  prétention 
serait  contradictoire  dans  les  termes.  La  nation,  dont  il 
est  membre,  est  au  contraire,  intéressée  à  la  conservation 
des  autres  nations  autant  qu'à  la  sienne  ;  car  si,  au  nom  du 
droit  national,  on  pouvait  attaquer  une  nationalité  étran- 
gère, on  pourrait,  au  nom  du  même  droit,  attaquer  la 
sienne.  Chaque  nation  a  donc  intérêt  à  ce  que  les  autres 
puissent  se  défendre  et  se  conserver  :  c'est  une  garantie 
pour  toutes  les  nationalités.  Mais  quand  il  s'agit  d'inté- 


(1)  Fiore,  Diritto  iyiternazionale  privato,  Preliminari.  cap.  IV,  n"  -24, 
page  38. 
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rets  privés,  la  souveraineté  est  hors  de  cause,  et  par  con- 
séquent chaque  nation  peut  et  doit  permettre  à  l'étranger 
d'invoquer  son  droit  personnel,  c'est-à-dire  national.  Bien 
loin  que  l'extension  des  lois  personnelles  compromette  la 
souveraineté  nationale,  elle  en  est  la  consécration  écla- 
tante ;  car  c'est  à  titre  de  lois  nationales  que  les  lois  per- 
sonnelles reçoivent  partout  leur  application  (i). 

4.IO.  Esperson  formule  la  conclusion  de  l'école  ita- 
lienne dans  les  termes  suivants  :  ^  Chacun  peut  invoquer 
partout  la  loi  de  sa  nation,  pourvu  qu'elle  ne  porte  pas 
atteinte  au  droit  public  de  l'Etat  devant  les  tribunaux 
duquel  il  en  demande  l'application.  ^^  Le  principe  implique 
l'obligation,  pour  les  juges  de  chaque  Etat,  d'appliquer 
la  loi  étrangère  invoquée  devant  lui,  au  même  titre  que  la 
loi  indigène,  pourvu  qu'elle  ne  soit  pas  en  opposition  avec 
le  droit  public  de  l'Etat,  c'est-à-dire  avec  les  dispositions 
qui  concernent  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs  (2). 
Cette  dernière  formule  est  celle  du  code  italien  ;  j'y  revien- 
drai. Le  principe  est  beaucoup  plus  large  que  celui  de 
Savignv.  Il  doit  toutefois  être  restreint  aux  faits  juridi- 
ques qui,  par  leur  nature,  sont  régis  par  la  loi  nationale 
de  l'étranger,  comme  je  l'ai  dit  plus  haut  (n''  428);  s'il 
s'agit  de  faits  qui  dépendent  uniquement  de  la  volonté  des 
parties  intéressées,  c'est  la  loi  que  les  parties  ont  eue 
en  vue,  et  à  laquelle  elles  se  sont  soumises,  que  le  juge 
devra  appliquer  :  telles  sont  les  conventions.  Il  se  peut 
que  les  parties  contractantes  appartiennent  à  des  nations 
différentes.  Dans  ce  cas,  il  faut  voir  quelle  est  leur  inten- 
tion, et,  si  elles  ne  l'ont  pas  exprimée,  le  juge  doit  cher- 
cher quelle  a  été  leur  volonté,  d'après  toutes  les  circon- 
stances de  la  cause.  Dans  l'application,  le  principe  de 
l'école  italienne  donne  lieu  à  bien  des  difficultés  ;  toutefois 
il  est  plus  simple  et  plus  rationnel  que  celui  de  Savignv,  et 
à  plus  forte  raison  est-il  supérieur  à  la  doctrine  des  statu- 
taires. Les  Italiens  formulent  plus  nettement  que  Savigny 
ne  l'avait  fait  l'obligation  stricte  pour  le  juge  d'appliquer  la 

(1)  Esperson,  Il  principio  di  nazionalità,  p.  31-33.  Fiore,  Diritto  inter- 
nazionale  privato,  Preliminari,  IV,  26  et  27,  p.  39  et  40. 

(2)  Esperson,  Il  principio  di  nazionalità,  p.  34. 
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loi  étrangère,  à  titre  de  loi  nationale.  Il  n'est  plus  question 
de  courtoisie;  les  Italiens  la  rejettent  Ibrmellement  (i)  ; 
l'école  italienne  n'admet  pas  qu'un  Etat  puisse  défendre  l'ap- 
plication des  lois  étrangères,  bien  entendu  si  ces  lois  ne 
blessent  en  rien  son  droit  public.  Mancini  a  nettement 
formulé  l'obligation  qui  incombe  à  tous  les  Etats,  dans  le 
cours  qu'il  a  professé  en  1853,  à  l'université  de  Turin  : 

-  Le  traitement  des  étrangers  ne  peut  pas  dépendre 
de  la  comitas  et  de  la  volonté  souveraine  et  arbitraire  de 
chaque  Etat.  La  science  ne  peut  considérer  ce  traitement 
que  comme  un  devoir  rigoureux  de  justice  interna- 
tionale, auquel  uiie  nation  ne  peut  pas  se  soustraire  sans 
l'ioler  le  droit  des  gens,  sans  rompre  le  lien  qui  unit 
l'espèce  humaine  dans  une  grande  communauté  de  droit, 
fondée  sur  la  communauté  et  la  sociabilité  de  la  nature 
humaine  (2)  ».  J'admets  cette  communauté  de  droit,  c'est 
le  principe  de  Savigny,  et  j'ai  bien  des  fois  établi  les  prin- 
cipes sur  lesquels  elle  se  fonde.  Mais  l'obligation  qui  en 
résulte  pour  chaque  Etat  de  permettre  l'application  des 
lois  étrangères,  est  loin  d'être  reconnue;  l'Italie  seule  l'a 
consacrée  dans  son  code;  les  Anglo- Américains  la  nient, 
et  admettent  à  peine  un  devoir  moral  sous  le  nom  de 
courtoisie  [comity)\  ailleurs  les  litiges  internationaux  sont 
abandonnés  à  une  déplorable  incertitude.  La  doctrine 
italienne  n'est  encore  qu'une  théorie.  Comment  devien- 
dra-t-elle  un  droit  positif^  Il  n'y  a  qu'un  moyen,  ce  sont 
les  traités.  Personne  ne  l'a  mieux  compris  que  Mancini. 
Je  dirai  plus  loin  qu'il  a  mis  la  main  à  l'œuvre  ;  s'il  a 
échoué,  c'est  que  le  temps  n'est  pas  venu,  mais  il  viendra, 
et  alors  on  glorifiera  Mancini  et  l'école  italienne  de  la 
généreuse  initiative  que  l'Italie  a  prise  en  consacrant,  la 
première,  dans  ses  lois  le  respect  du  droit  national  de 
l'étranger. 

(1)  Lomonaco,  Biritto  civile  interyiazionale,^.  40  et  41. 

(2)  Mancini,  Rapport  fait  à  VInstitut  du  droit  international  {Journal 
du  droit  international  privée  t.  I,  p. 230). 
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II 


REPONSE    AUX    OBJECTIONS. 


-131.  Le  principe  de  nationalité,  comme  base  du  droit 
international  privé,  a  soulevé  des  objections  sérieuses. 
A  l'époque  où  Savigny  publia  le  huitième  volume  de  son 
Système  de  droit  romain,  la  nationalité  italienne  se 
débattait  encore  sous  l'étreinte  de  l'Autriche  ;  il  n'était 
pas  question  d'une  école  italienne  de  droit  civil  interna- 
tional. Toutefois  on  commençait  à  parler  de  nationalité, 
dans  le  domaine  du  droit  des  gens  ;  Savigny  devina  le 
mouvement  scientifique  qui  allait  bientôt  se  produire  ;  dans 
la  préface  de  son  traité,  il  lui  oppose  une  fin  de  non- 
recevoir  :  «  Un  droit  qui  s'appelle  international  peut-il 
reposer  sur  la  nationalité?  Le  droit  international  suppose 
qu'il  existe  un  droit  universel,  commun  à  tous  les  peu- 
ples; tandis  que  la  nationalité  éveille  l'idée  d'un  droit 
spécial,  expression  d'un  génie  particulier.  Comment  con- 
cilier l'universalité  et  la  particularité?  Le  droit  national 
doit,  au  contraire,  se  fondre  dans  le  droit  interna- 
tional (i)  r>.  Il  me  semble  qu'il  y  a  dans  cette  manière  de 
voir  une  confusion  d'idées.  Savigny  paraît  croire  que  le 
droit  international  privé  sera  un  droit  unique,  le  même 
pour  tous  les  peuples,  droit  dans  lequel  les  lois  nationales 
se  confondront,  comme  les  fleuves  dans  l'Océan.  A  mon 
avis,  il  n'y  aura  pas  plus  de  droit  universel  que  de  monar- 
chie ou  de  république  universelle  ;  les  nations  sont  de 
Dieu,  et  elles  conserveront  toujours  leur  individualité, 
donc  aussi  leur  droit  particulier,  une  des  faces  les  plus 
importantes  de  la  vie  individuelle.  Serait-ce  là  un  obstacle 
à  la  formation  d'un  droit  international  privé?  Non  certes. 
L'école  italienne  n'a  pas  pour  idéal  un  droit  unique,  le 
même  pour  toutes  les  nations  ce  serait  un  faux  idéal  qu'il 
faut  laisser  aux  utopistes  Elle  tient  trop  à  la  nationalité, 
pour  faire  jamais  le  sacrifice  de  son  droit  national.  Les 

(1)  Savigny,  ibV^^Éîw,  t.  VIII,  Vorrede,  p.  vi. 
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Italiens  veulent,  au  contraire,  que  le  droit  de  chcique 
nation  soit  reconnu  et  appliqué  partout,  en  tant  qu'il  est 
compatible  avec  l'ordre  social  de  l'Etat,  où  l'on  en 
demande  l'application.  C'est  cette  reconnaissance  de  la 
loi  nationale  de  chaque  peuple,  cette  force  obligatoire 
reconnue  à  toutes  les  lois  particulières,  qui  constitue  l'élé- 
ment international.  La  seule  chose  qui,  dans  cet  ordre 
d'idées,  soit  commune  à  toutes  les  nations,  c'est  la  com- 
munauté de  droit  que  Savigny  a  la  gloire  d'avoir  le  pre- 
mier nettement  formulée.  Il  est  donc,  au  fond,  d'accord 
avec  l'école  italienne  ;  seulement  celle-ci  rattache  le  droit 
à  la  nationalité,  tandis  que  Savigny  en  fait  une  dépen- 
dance du  domicile,  ce  qui  n'est  pas  rationnel. 

434Î .  Loin  d'être  contradictoire ,  la  doctrine  italienne  tient 
compte  des  deux  éléments  de  nationalité  et  d'humanité  en 
les  conciliant.  Bien  que  l'Italie  fût  divisée  en  un  grand 
nombre  de  républiques  et  de  principautés,  le  génie  italien 
a  toujours  eu  un  caractère  singulier  de  grandeur  et  d'uni- 
versalité; alors  même  qu'il  aspirait  à  l'indépendance 
nationale,  il  n'oubliait  pas  l'imité  humaine.  Mancini  dit 
très  bien  que  c'est  une  erreur  de  croire,  ou  que  les 
nations  doivent  vivre  d'une  existence  isolée,  ou  qu'elles 
doivent  se  perdre  dans  une  unité  ab>>olue.  Ce  serait  aller 
contre  les  desseins  de  Dieu,  qui  a  répandu  dans  toute  la 
création  une  variété  immense  en  même  temps  qu'une 
unité  supérieure.  La  nationalité  n'exclut  certes  pas  la  vie 
individuelle  ;  plus  celle-ci  est  forte  et  puissante,  plus  la 
nation  aura  de  force  et  de  vigueur.  Il  en  est  de  même  des 
nations  et  de  l'humanité.  Il  faut  concilier  les  deux  éléments 
de  variété  et  d'unité,  comme  le  Créateur  les  a  conciliés  ; 
respecter,  par  conséquent,  l'indépendance  des  nations, 
tout  en  les  associant  pour  l'accomplissement  de  leur  des- 
tinée commune.  C'est  ce  que  l'école  italienne  fait  sur  le 
terrain  du  droit  international  privé  :  elle  maintient  le  droit 
international,  et  lui  donne  autorité  dans  tous  les  Etats, 
tout  en  armant  chaque  nation  contre  les  lois  étrangères  qui 
pourraient  porter  atteinte  à  son  existence  ou  à  sa  conser- 
vation. Mancini  conclut  que  l'objection  que  l'on  fait  à 
l'école  italienne  repose  sur  un  malentendu  ;  elle  ne  veut 
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ni  rég:oïsine  national,  ni  un  vague  cosmopolitisme  :  son 
idéal  est  la  coexistence  et  Yindépendance  de  toutes  les 
nations,  sous  la  loi  itniverselle  du  droit  (i).  Telle  a  tou- 
jours été  la  tendance  du  génie  italien.  Mancini  aime  à 
citer  les  proi'ondes  paroles  de  Vico,  qui  a  deviné  plutôt 
que  formulé  la  science  nouvelle,  en  disant  que  ce  sera  le 
droit  natm^el  de  Yliuruanité  des  7iations  (2).  Le  langage 
est  étrange  :  mais  quelle  hauteur  de  vues  il  révèle  ! 

Il  n'est  pas  question  chez  les  écrivains  italiens  de  cet 
égoïsme  national  que  Ion  décore  du  nom  de  courtoisie. 
L'idée  de  la  souveraineté  territoriale  leur  paraît  une 
notion  grossière  de  la  puissance  souveraine.  Toutefois, 
quoique  idéalistes,  ils  comprennent,  en  se  plaçant  au 
point  de  vue  du  gouvernement  providentiel,  cette  première 
révolution  du  droit  international  qui  rapporte  tout  à  l'in- 
térêt. Carie,  professeur  à  l'université  de  Turin,  cite  ces 
belles  paroles  de  Vico  :  «  L'utilité  n'est  pas  le  fondement 
du  droit,  comme  le  prétendent  les  utilitaires,  mais  seule- 
ment un  7noyen  dont  se  sert  la  Providence  pour  conduire 
les  individus  et  les  peuples  au  règne  du  droit.  ^  Le  juris- 
consulte italien  ajoute  :  «  De  même  que  toute  la  vie  des 
individus  peut  se  ramener  à  une  lutte  continuelle  entre 
l'égoïsme  et  l'amour  de  ses  semblables,  de  même  la  vie 
entière  des  nations  peut  se  résumer  dans  une  lutte  con- 
stante entre  l'intérêt  particulier  d'une  seule  et  l'intérêt 
général  de  toutes.  ^^  Le  point  de  départ  est  l'intérêt;  le 
but  providentiel  vers  lequel  les  peuples  avancent  est  le 
droit  et  la  justice.  Carie  trace  le  tableau  de  ce  développe- 
ment progressif,  il  est  fait  de  main  de  maître  :  je  crois 
inutile  de  le  reproduire,  ce  sont  les  idées  que  j'ai  exposées 
dans  cette  esquisse  historique  (3).  On  trouve  ces  idées 
généreuses  chez  tous  les  légistes  italiens  ;  tous  procèdent 
de  la  doctrine  du  juste,  ils  sont  de  l'école  de  Platon,  et 
remontent,  dans  le  droit  international  comme  dans  le 
droit  civil,  à  un  droit  naturel   ^^  que  le  législateur  peut 


(1)  Mancini,  Biritto  internazionale ,  p.  79  et  194. 

(2)  Mancini,  Diritto  internazionale,  p.  20. 

(3)  Carie,  La  Faillite  dans  le  droit  international  privé ,  Introduction 
historique,  p.  1  et  suiv. 


DU    PRINCIPE    DE    .NATlo.NALll  1^:.  Ml 

modifier  pour  l'adapter  aux  exigences  nationales,  mais 
qu'il  ne  peut  jamais  altérer  ni  abolir  (i).  ^ 

Atill.  M.  Brocher,  auteur  d'un  excellent  TraiLé  de 
droit  international  privé  (Genève,  1876),  fait  d'autres 
objections  contre  la  doctrine  de  Técole  italienne.  Il  ne 
conteste  pas  l'importance  politique  du  principe  de  natio- 
nalité, mais  il  croit  qu'on  ne  saurait  l'appliquer  au  droit 
positif,  sans  tomber  dans  une  complète  anarchie.  En  effet, 
il  y  a  bien  des  Etats  qui  ne  reposent  pas  sur  le  principe 
de  nationalité;  il  faut  cependant  les  reconnaître  comme 
tels.  On  est  donc  conduit  à  prendre  le  mot  nationalité 
dans  le  sens  d'un  Etat  souverain  et  indépendant  ;  dès  lors 
il  vaut  mieux  se  servir  de  l'expression  généralement 
usitée  (2).  S'il  ne  s'agissait  que  d'une  querelle  de  mots,  il 
ne  vaudrait  pas  la  peine  de  s'y  arrêter;  il  y  a  un  moyen 
très  simple  d'y  mettre  tin,  c'est  d'employer  l'expression 
de  lois  persomielles ,  en  lui  donnant  un  sens  plus  large 
que  celui  qu'elle  a  dans  la  tradition.  On  désignait  par  là 
les  statuts  qui  concernent  l'état  et  la  capacité,  et,  à  ce 
titre,  on  les  étendait  hors  du  territoire.  Aujourd'hui  toute 
loi  s'étend  hors  du  territoire,  à  moins  que  ce  ne  soit  une 
loi  de  droit  public,  laquelle,  en  cas  de  conflit,  l'emporte 
sur  la  loi  personnelle;  cela  est  admis  par  Savigny  aussi 
bien  que  par  l'école  italienne.  Puisque  toutes  les  lois 
reçoivent  leur  application  partout,  on  peut  les  appeler 
personnelles  dans  le  sens  de  la  tradition. 

L'objection  a  encore  un  autre  sens;  M.  Brocher  semble 
dénier  toute  valeur  à  l'idée  de  nationalité  dans  la  matière 
du  droit  positif.  Qu'est-ce  que  le  droit  positif  international? 
Je  ne  sais  où  l'on  irait  le  chercher.  Le  droit  positif  est 
celui  qui  est  sanctionné  par  une  loi  ou  par  un  traité  ;  où 
sont  les  lois  et  les  traités  qui  contiennent  les  règles  du 
droit  civil  international?  On  dira  que  le  droit  internatio- 
nal est  un  droit  coutumier  :  je  répondrai  plus  loin,  comme 
je  l'ai  déjà  fait,  que  les  coutumes  sont  aussi  insaisissables. 


(1)  Ce  sont  les  paroles  de  Rocco,  DelVuso  et  délia  autorita  dellc  leggi, 
Prefazione,  p.  xxv-xxvii. 

(2)  l^voQ.\ie.\\  Nouveau  Traité  de  droit  international  privé,  p.  55  (Intro- 
duction liistoiique,  n^  14). 
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disons  mieux,  aussi  imaginaires  que  les  traités  et  les 
lois.  Donc  notre  droit  n'est  pas  encore  un  droit  positif; 
c'est  un  droit  théorique,  philosophique,  quoi  qu'en  disent 
les  positivistes.  Or,  sur  le  terrain  de  la  doctrine,  le  prin- 
cipe de  nationalité  ne  saurait  être  contesté.  Qu'importe 
qu'il  y  ait  des  Etats  qui  sont  une  agglomération  de  nations 
diverses  ?  Ces  nations  finiront  par  se  séparer  pour  s'unir 
à  celles  qui  sont  leurs  sœurs  par  le  sang.  Provisoirement 
les  Etats  seront  considérés  comme  des  nations,  en  ce  sens 
que  s'ils  ont  un  droit  unique,  ce  droit  sera  la  loi  natio- 
nale de  tous  les  sujets  ;  si  chaque  nationalité  a  son  droit 
particulier,  ses  membres  pourront  invoquer  à  l'étranger 
leur  droit  national.  Je  ne  vois  pas  où  est  l'anarchie  qui 
en  résulterait.  11  y  aurait  danger,  au  contraire,  à  revenir 
aux  expressions  usitées  d'Etat  souverain,  parce  qu'elle  rap- 
pelle l'idée  de  la  souveraineté  territoriale,  absolue  et 
exclusive,  idée  fausse  qu'il  importe  de  bannir  de  la 
science. 

4^4.  M.  Brocher  fait  une  autre  objection.  Il  y  a  un 
grand  nombre  de  lois  qui  ne  sont  pas  nationales  ou  person- 
nelles; elles  sont  au  contraire  territoriales,  en  ce  sens 
qu'elles  s'appliquent  à  toutes  les  personnes  qui  se  trou- 
vent sur  le  territoire,  étrangers  ou  indigènes,  et  qu'elles 
ne  dépassent  pas  le  territoire  ;  telles  sont  les  lois  pénales 
et  de  procédure.  Aussi  l'école  italienne  ne  les  range- 
t-elle  pas  parmi  les  lois  nationales.  Ce  sont  donc  des 
exceptions  à  la  règle.  Ces  exceptions  sont  nombreuses. 
La  nationalité  des  parties  intéressées  est  encore  étrangère 
aux  formes  extérieures,  aux  conditions  internes  et  sou- 
vent à  la  portée  des  actes.  Il  faudra  appliquer  à  toutes 
ces  exceptions  les  régies  restrictives  qui  régissent  les 
dispositions  exceptionnelles,  de  sorte  que  l'on  aura  deux 
catégories  de  principes  dans  le  droit  international,  les 
uns  formant  la  rogle  et  de  large  interprétation,  les  autres 
formant  l'exception  et  d'interprétation  étroite.  C'est  ren- 
trer dans  le  dédale  des  distinctions  que  faisaient  les  glos- 
sateurs  entre  le  droit  commun  qui  était  favorable  et  les 
statuts  contraires  au  droit  commun,  qui  étaient  défavo- 
rables. La  critique  serait  juste  s'il  était  vrai  que  les  lois 
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que  j'appellerai  réelles  parce  qu'elles  sont  territoriales, 
faisaient  exception  à  la  personnalité  ou  à  la  nationalité 
des  lois.  Mais  cela  n'est  point.  On  devrait  appeler  ces  lois 
souveraines,  parce  que  la  souveraineté  et  sa  mission  sont 
engagées  dans  le  débat.  Ces  lois  sont  toutes  différentes 
des  lois  dites  personnelles  ou  nationales;  celles-ci  sont  de 
droit  privé,  tandis  que  les  autres  sont  de  droit  public. 
Dira-t-on  que  le  droit  public  est  une  exception  au  droit 
privé?  Non,  pas  plus  que  le  droit  privé  n'est  une  excep- 
tion au  droit  public.  Ce  sont  des  lois  d'un  ordre  différent, 
qui  constituent  autant  de  régies  diverses  ;  les  unes  ne  sont 
pas  plus  des  exceptions  que  les  autres. 

M.  Brocher  insiste  sur  les  lois  qui  règlent  les  formes 
instrumentaires  des  actes.  Il  s'empare  d'un  aveu  d'Esper- 
son  qui  croit  que  ces  lois  devraient  aussi  être  obligatoires 
en  pays  étranger  de  la  même  manière  que  toutes  les  lois 
personnelles  ou  nationales;  puis  il  montre  qu'il  serait  con- 
tradictoire qu'un  législateur  établit  des  règles  formant  un 
droit  national,  et  qu'ensuite  il  déclarât  que  ces  prétendues 
règles  nationales  ne  s'étendent  pas  hors  du  territoire. 
Cela  est  très  vrai,  mais  tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  que  le 
jurisconsulte  italien  a  tort  de  qualifier  de  personnelles  et 
de  nationales  les  lois  qui  ont  un  caractère  tout  particu- 
lier, et  tellement  local,  que  l'on  ne  conçoit  pas  qu'elles 
reçoivent  leur  extension  hors  du  territoire,  sauf  dans  les 
cas  où  les  formalités  légales  peuvent  être  observées  par- 
tout. Je  reviendrai  sur  Ysidsige  Locus  régit  actum,  et  sur 
la  fausse  interprétation  qu'on  lui  donne. 

<^  Quelque  respectable  que  soit  l'idée  de  patrie,  conclut 
M.  Brocher,  elle  ne  saurait  absorber  la  vie  jusque  dans 
ses  moindres  détails.  Les  nationalités  ont  aussi  leurs  ten- 
dances égoïstes,  l'harmonie  ne  peut  s'établir  entre  elles 
qu'en  recourant  à  une  loi  supérieure  qui  les  domine.  « 
Cela  veut-il  dire  qu'il  doit  y  avoir  un  droit  universel  qui 
domine  le  droit  national  l  Brocher  parait  croire  que  tel  est 
l'idéal  du  droit  international  privé.  J'ai  déjà  dit  que  c'est 
là  une  utopie,  c'est-à-dire  un  faux  idéal.  Si  le  savant 
genevois  entend  dire  seulement  que  le  droit  national  ne 
doit  pas  heurter  le  droit  humain  ou  natui'el,  il  a  laison; 
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mais  pourquoi  l'eprocherait-il  à  l'écolo  italienne  l'égoïsme, 
alors  que  celle-ci  le  répudie  de  toutes  ses  forces^ 

j:;  II.  Le  Code  italien. 

-lîl»».  Les  glossateurs  ont  inauguré  la  science  du  droit 
international  privé  en  établissant  la  distinction  des  statuts 
personnels  et  des  statuts  réels  ;  c'était  revendiquer  une 
place  pour  la  personnalité  humaine  contre  la  réalité  féo- 
dale, tout  en  maintenant  la  souveraineté  territoriale  dans 
ses  droits.  11  fallut  des  siècles  pour  assurer  à  la  personne, 
partout  où  elle  se  trouve,  les  droits  qui  lui  appartiennent. 
Tant  que  l'étranger  ne  se  présentait  qu'en  cette  qualité, 
pour  réclamer  ses  droits  d'après  la  loi  de  son  pays,  il 
était  faible  et  impuissant  en  face  d'une  souveraineté 
absolue  et  exclusive.  Le  principe  de  nationalité  vint  à 
son  aide  :  ee  n'est  plus  un  individu  isolé  qui  se  prévalait 
des  lois  de  sa  patrie,  c'est  un  citoyen  au  nom  de  la 
nation  dont  il  était  membre.  Et  chaque  nation  n'est- 
elle  pas  intéressée  à  reconnaître  les  droits  attachés  à  la 
nationalité  ?  C'est  une  force  nouvelle  pour  sa  nationalité 
propre  que  de  la  faire  reconnaître  par  les  autres  nations, 
en  reconnaissant  les  droits  des  nationalités  étrangères. 
Or,  nulle  part  l'idée  de  nationalité  n'était  plus  puissante 
qu'en  Italie;  ailleurs,  la  nationalité  se  confondait  plus  ou 
moins  avec  les  Etats  qui  avaient  une  existence  séculaire, 
tandis  que  la  diplomatie  contestait  aux  Italiens  leur  droit 
à  une  vie  individuelle  et  indépendante;  ils  durent  la  con- 
quérir par  des  conjurations,  des  insurrections,  des  luttes 
à  main  armée  ;  la  victoire  fut  achetée  du  plus  pur  de  leur 
sang.  Nouvelle  venue  parmi  les  vieilles  nations,  l'Italie 
avait  intérêt  à  proclamer  le  principe  de  nationalité,  au 
nom  duquel  elle  avait  combattu.  La  science  italienne 
compléta  l'œuvre  des  glossateurs;  elle  enseigna  que  la 
nationalité  est  le  principe  du  droit  international,  et  que 
par  suite  les  droits  des  nationaux  doivent  être  partout 
respectés  ;  elle  enseigna  que  les  nations  sont  strictement 
obligées  à  permettre  l'application  du  droit  de  l'étranger, 
en  tant  que  la  loi  étrangère  ne  porte  aucune  atteinte  à 
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leur  existence  ni  à  leur  conservation  ;  elle  dit  aux  Italiens 
qu'ils  ne  devaient  pas  attendre  que  leurs  droits  fussent 
respectés  par  les  autres,  qu'ils  devaient  commencer  par  faire 
au  profit  des  autres  ce  qu'ils  voulaient  que  ceux-ci  fissent 
pour  eux  :  en  reconnaissant  l'obligation  qu'elle  avait  de 
respecter  les  droits  attachés  à  la  nationalité,  elle  acqué- 
rait un  titre  pour  les  réclamer  en  son  nom.  Telle  fut  la 
pensée  tout  ensemble  généreuse  et  politique  qui  inspira  le 
code  italien. 

436.  La  tradition  italienne  est  favorable  aux  étran- 
gers. Dès  le  treizième  siècle,  un  empereur  d'origine 
italienne,  Frédéric  II,  grand  parmi  les  grands,  reconnut 
aux  étrangers  le  droit  héréditaire,  alors  que  le  droit  d'au- 
baine devenait  en  France  un  droit  royal.  Un  intérêt  mal 
entendu  fit  admettre  par  les  auteurs  du  code  Napoléon  le 
principe  de  réciprocité  comme  condition  de  la  jouissance 
des  droits  civils  que  le  législateur  français  accordait  aux 
étrangers.  Cette  condition  fut  abolie  dans  la  Toscane  en 
1835.  Le  législateur  toscan  déclare  que  la  réciprocité, 
établie  dans  l'intérêt  des  nationaux,  est,  en  réalité,  con- 
traire aux  véritables  intérêts  de  l'Etat  (i).  L'auteur  italien 
à  qui  nous  empruntons  ce  détail  dit  que  la  Belgique  a 
pris  l'initiative  de  codifier  les  principes  du  droit  interna- 
tional ;  il  y  a  elFectivement  eu  à  Bruxelles  un  congrès  où 
l'on  a  beaucoup  discuté  sur  la  codification,  sans  fruit  aucun. 
Notre  législation  est  toujours  celle  du  code  Napoléon, 
basée  sur  le  faux  principe  de  réciprocité  ;  heureusement 
que  la  question  n'a  guère  d'importance  pratique  depuis 
l'abolition  du  droit  d'aubaine. 

Le  code  italien  a  étendu  au  nouveau  royaume  le  prin- 
cipe de  la  législation  toscane  :  aux  termes  de  l'article  3, 
'i  l'étranger  est  admis  à  la  jouissance  des  droits  civils 
comme  le  citoyen  ??.  C'est  l'assimilation  complète  de 
l'étranger  et  de  l'indigène,  en  ce  qui  concerne  les  droits 
privés.  Mancini  glorifie  avec  raison  le  législateur  italien 
d'avoir  proclamé  ce  principe.  «  Il  est  à  espérer,  dit-il,  que 
ce  noble  exemple  de  justice  accordée  même  à  des  nations 

(1)  Fiore,  Diritto  internationale  privato,^^.  28,  u"  17(Preliminari,  c.  ii). 
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avares  et  injustes  qui  ne  nous  rendent  rien,  ne  restera  pas 
sansinîitation(i)-.  .Jusqu'ici col  appel  aux  nations  civilisées 
n'a  pas  été  écouté.  La  (li})loniatie  n'a  aucun  soupçon  de  la 
belle  mission  qui  lui  est  réservée;  les  hommes  politiques 
ne  s'occupent  que  dos  iiitércis  nationaux,  et  ils  ne  se 
doutent  pas  que  le  plus  grand  des  intérêts  est  la  justice. 

437.  Savigny  dit  très  bien  qu'il  ne  suffit  pas  d'accor- 
der à  l'étranger  la  jouissance  des  droits  civils;  si  l'on 
veut  que  l'assimilation  de  l'étranger  et  de  l'indigène  soit 
complète,  et  que  les  hommes  jouissent  en  tous  lieux  des 
mêmes  droits  privés,  il  faut  encore  que  les  juges,  dans 
chaque  Etat,  soient  tenus  d'appliquer  les  lois  étrangères 
quand,  par  la  nature  du  fait  juridique,  ces  lois  doivent 
recevoir  leur  application.  La  doctrine  traditionnelle  des 
statuts  limitait  aux  lois  d'état  et  de  capacité  le  système 
de  la  personnalité  des  lois;  c'était  une  inconséquence  ou, 
si  l'on  veut,  un  premier  pas  dans  la  voie  de  l'égalité; 
une  fois  le  principe  admis  que  les  lois  qui  ont  leur  racine 
dans  la  personnalité,  ou  dans  la  nationalité,  suivent  la 
personne  partout,  il  faut  l'étendre  à  toutes  les  lois  natio- 
nales. C'est  ce  que  fait  le  code  italien. 

D'abord  il  pose  en  termes  généraux  le  principe  que 
«  l'état  et  la  capacité  des  personnes  sont  réglés  par  les 
lois  de  la  nation  dont  elles  font  partie  v  (art.  6).  Le  code 
Napoléon  ne  parle  que  du  Français,  ce  qui  a  permis  aux 
partisans  de  l'intérêt  national  de  soutenir  que  l'étranger 
ne  pouvait  pas  invoquer  la  disposition  de  l'article  3;  que 
le  législateur  abandonnait  la  question  aux  tribunaux, 
lesquels  devaient  se  décider  d'après  l'intérêt  français. 
Cette  étroitesse  de  vues  n'a  pas  trouvé  faveur  en  Italie  :  le 
législateur,  dit  un  légiste  italien,  s'est  inspiré  de  la  noble 
idée  de  la  fraternité  humaine  (2).  La  logique  des  principes 
et  le  vrai  intérêt  national  réclament  l'égalité  complète  : 
si  une  nation  veut  que  la  loi  personnelle  de  ses  nationaux 
soit  respectée  à  l'étranger,  elle  doit  commencer  par 
respecter  la  loi  personnelle  de  l'étranger. 

(1)  Mancini,  Rapport  â  rinstitut;de  droit  intematioQal  {Journal  du  droit 
international  privé,  t.  1.  p.  300). 

(2)  EspersoQ,  Il  principio  di  nazionalità,  p.  53  et  note  L 
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Le  code  italien  étend  le  principe  de  la  personnalité  aux 
rapports  de  famille.  C'est  une  innovation  importante.  Il 
ne  s'agit  pas  des  droits  qui  concernent  l'état  et  la  capa- 
cité, puisque  la  personnalité  de  ces  lois  est  reconnue  par 
le  même  article  qui  mentionne  les  rapports  de  famille 
(art.  6).  Des  droits  moraux  et  pécuniaires  résultent  de 
l'état  des  personnes,  droit  d'éducation,  droit  alimentaire, 
droit  de  succession;  ces  droits  forment  aussi  un  statut 
personnel,  ils  sont  réglés  par  la  loi  nationale  et  non  par 
la  loi  du  territoire.  Sur  ce  point  le  code  italien  répudie  la 
doctrine  traditionnelle  des  statuts.  Au  seizième  siècle,  les 
légistes  disaient  que  les  enfants  ne  doutaient  pas  que  les 
lois  des  successions  ne  fussent  un  statut  réel  ;  et  tel  est 
encore  le  système  du  code  Napoléon  quant  aux  immeu- 
bles ;  il  en  résulte  que  l'unité  du  patrimoine  est  brisée,  il  y  a 
autant  de  successions  que  de  biens  situés  dans  des  pays 
différents;  l'unité  de  la  personne  même  en  souffre,  puis- 
qu'elle a  autant  de  représentants  différents  qu'il  y  a  d'hé- 
rédités différentes.  Le  code  italien  met  fin  à  cette  ano- 
malie :  «  Les  successions  légitimes  et  testamentaires 
quant  à  l'ordre  de  successibilité,  à  l'extension  des  droits 
successifs  et  à  la  validité  intrinsèque  des  dispositions  testa- 
mentaires, sont  réglées  par  la  loi  nationale  de  la  per- 
sonne du  défunt,  quelle  que  soit  la  qualité  des  biens  et 
quels  que  soient  les  lieux  de  leur  situation  r,  (art.  8). 

Les  donations  touchent  de  près  au  droit  héréditaire; 
voilà  pourquoi  le  code  Napoléon  traite  des  donations  et 
testaments  dans  un  seul  et  même  titre.  Le  législateur  ita- 
lien dispose  que  la  substance  et  les  effets  des  donations  et 
des  dispositions  de  dernière  volonté  sont  réglés  par  la  loi 
nationale  des  donateurs  et  des  testateurs. 

Quant  aux  contrats,  c'est  un  autre  élément  qui  y  domine, 
la  volonté  de  l'homme  qui  tient  lieu  de  loi  aux  parties 
contractantes  et  au  juge  :  les  parties  intéressées  peuvent 
s'écarter  de  leur  loi  nationale  et  régler  leurs  conventions 
d'après  une  loi  étrangère.  Mais  que  décider  quand  elles 
ont  gardé  le  silence  l  En  théorie,  il  faut  dire  que  c'est  au 
juge  de  rechercher  leur  intention.  Le  législateur  italien 
a  implicitement  sanctionné  ce  principe.  C'est  seulement 
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dans  le  silence  des  parties  contractantes  qu'il  établit  des 
présomptions,  fondées  sur  leur  intention  probable.  I^]Ues 
sont  censées  traiter  d'après  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  se 
passe,  sauf  quand  elles  appartiennent  à  une  même  nation; 
il  est  naturel,  dans  ce  cas,  de  présumer  qu'elles  ont 
entendu  s'en  rapporter  à  leur  loi  nationale.  Ces  présomp- 
tions cèdent  devant  une  volonté  contraire  ;  elles  appellent 
l'attention  des  parties  intéressées  sur  la  loi  qui,  en  cas  de 
contestation,  sera  appliquée  par  le  juge;  c'est  à  elles  de 
déclarer  ce  qu'elles  veulent  (art.  9). 

Le  code  italien  maintient  la  distinction  des  biens  meu- 
bles et  immeubles,  les  premiers  soumis  à  la  loi  nationale 
du  propriétaire,  les  autres  régis  par  la  loi  de  la  situation 
(art.  7).  Sur  ce  point  je  fais  mes  réserves:  à  mon  avis,  la 
personnalité  ou  la  nationalité  ne  doit  céder  à  la  loi  terri- 
toriale que  lorsque  le  droit  de  la  société  est  en  cause;  il 
faut  donc  maintenir  le  principe  de  nationalité. 

Quant  aux  formes  instrumentaires,  on  suit  la  loi  du  lieu 
où  l'acte  est  passé,  sauf  à  appliquer  la  loi  nationale  si  les 
disposants  le  peuvent  ou  le  veulent.  C'est  à  peu  près  le 
droit  commun. 

4ÎI8.  Il  reste  à  déterminer  les  cas  dans  lesquels  la  loi 
territoriale  domine  la  loi  nationale.  C'est  la  grande  diffi- 
culté que  notre  science  a  pour  objet  de  résoudre.  Il  y  a 
des  lois  sur  la  territorialité  desquelles  tout  le  monde  est 
d'accord  :  ^  Les  lois  pénales  et  les  lois  de  police  et  de 
sûreté  sont  obligatoires  pour  tous  ceux  qui  se  trouvent 
sur  le  territoire  du  royaume  »  (art.  II).  C'est  la  repro- 
duction de  l'article  3  du  code  Napoléon.  Le  code  italien 
ajoute  la  disposition  suivante  (art.  12)  :  «  Dans  aucun 
cas,  les  lois,  les  actes  et  les  jugements  d'un  pays  étran- 
ger, et  les  dispositions  et  conventions  privées,  ne  pour- 
ront avoir  d'effet  contre  les  lois  prohibitives  du  royaume 
concernant  les  personnes,  les  biens  et  les  actes,  ni  contre 
les  lois  qui  concernent  dune  manière  quelconque  V ordre 
public  et  les  bonnes  mœurs.  » 

La  première  partie  de  cet  article  est  empruntée  à  Savi- 
gny  ;  mais  le  jurisconsulte  allemand  ajoute  une  condition  ; 
il  faut  que  les  lois  soient  strictement  prohibitives  pour 
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qu'elles  l'emportent  sur  la  loi  personnelle.  Mrnie  ainsi 
formulé,  le  principe  nous  a  paru  très  vague,  et  sans  cette 
restriction,  la  disposition  italienne  est  plus  vague  encore. 
Quant  à  la  seconde  partie  de  l'article,  elle  est  la  repro- 
duction de  l'article  G  du  code  Napoléon.  L'expression 
di! ordre  public  nous  paraît  mal  clioisie,  elle  a  un  sens  tech- 
nique en  droit  français,  où  elle  désigne  les  lois  qui  concer- 
nent l'état  et  la  capacité  ;  et  il  est  évident  que,  prise  en  ce 
sens,  elle  donne  lieu  à  une  confusion  d'idées;  les  lois 
d'état  sont  essentiellement  personnelles,  partant  elles 
sont  toujours  applicables  à  l'étranger,  à  moins  qu'il  ne 
s'y  trouve  un  élément  qui  soit  en  opposition  avec  le  droit 
public  de  l'Etat.  Cette  dernière  expression  vaudrait  mieux, 
me  semble-t-il,  parce  qu'elle  indique  un  intérêt  social, 
lequel  l'emporte  sur  l'intérêt  privé.  Nous  y  reviendrons. 

CHAPITRE  VII. 

DES    TRAITÉS. 

§  I.  Nécessité  des  traités. 

439.  L'école  italienne  et  Savigny  admettent  une 
communauté  de  droit  qui  oblige  les  divers  Etats  à  appli- 
quer les  lois  personnelles  ou  nationales  de  l'étranger.  En 
théorie,  cela  est  incontestable.  Mais  comment  donner 
force  obligatoire  à  cette  théorie?  Le  code  italien  dispose 
que  l'état  et  la  capacité  de  l'étranger  ainsi  que  ses  droits 
de  famille  seront  réglés  par  la  loi  nationale  des  parties 
intéressées.  Mais  le  législateur  italien  ne  peut  pas  forcer 
les  autres  nations  à  appliquer  les  lois  d'Italie  aux  Italiens 
qui  sont  parties  dans  une  instance  judiciaire.  Et  de  fait 
les  principes  consacrés  par  le  code  italien  ne  sont  admis 
nulle  part.  Que  dis-je?  L'étranger  ne  jouit  pas  même, 
dans  tous  les  Etats,  des  droits  civils;  il  n'a  cette  jouis- 
sance, d'après  le  code  Napoléon,  que  sous  la  condition 
de  réciprocité.  Et  là  même  où  il  jouit  du  droit  commun, 
on  le  juge  d'après  la  loi  territoriale,  soit  quand  il  s'agit 
des  droits  de  famille,  tels  que  le  droit  héréditaire,  soit 
même  quant  à  son  état  et  à  sa  capacité.  Le  code  italien 
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établit  comme  principe  que  la  nationalité  est  la  base  du 
droit  international  pi-ivé,  et  les  An^lo- Américains  nient 
ce  principe;  ils  admettent  conmie  règle  la  loi  territoriale, 
sauf  les  moditications  que  la  courtoisie  a  introduites  dans 
le  droit  civil  international.  Comment  réduire  cette  discor- 
dance à  riinité?  Et  sans  unité  peut-on  parler  d'un  droit 
international?  Le  mot  même  que  porte  notre  science  mar- 
que la  voie  par  laquelle  on  arrivera  un  jour  à  établir  des 
rèj^"les  universelles  pour  la  décision  des  contestations  qui 
ont  pour  objet  le  droit  international  privé.  Dans  l'état 
actuel  de  l'humanité,  les  Etats  jouissent  d'une  indépen- 
dance complète;  cette  souveraineté  va  jusqu'au  pouvoir 
d'exclure  toute  loi  étrangère.  Comment  la  souveraineté 
absolue  fera-t-elle  place  à  la  communauté  de  droit?  Entre 
les  peuples  souverains,  le  droit  s'établit  par  voie  de  con- 
cours de  consentement,  puisque  tout  dépend  de  leur 
volonté  ;  c'est  dire  qu'il  faudra  des  traités  pour  que  la 
communauté  de  droit  devienne  une  loi  obligatoire  (i). 

440.  Commment  le  juge  décidera-t-il  les  contestations 
internationales  tant  qu'il  n'y  aura  point  de  traités?  Les 
tribunaux  italiens  ont  seuls  une  règle  écrite  dans  leur 
code.  Partout  ailleurs,  le  juge  devra  recourir  à  un  con- 
sentement tacite  des  nations.  Le  principe  même  est  con- 
testable. Y  a-t-il  un  droit  coutumier  ?  En  Allemagne,  en 
Angleterre,  aux  Etats-Unis,  on  admet  un  droit  com.mun 
qui  repose  sur  les  coutumes.  Partout  ailleurs,  les  cou- 
tumes disparaissent  devant  les  codes,  et  on  se  demande  si, 
sous  le  régime  des  codes,  il  peut  encore  y  avoir  un  droit 
coutumier?  Cela  est  plus  que  douteux.  La  volonté  tacite  du 
peuple  que  l'on  invoque,  en  la  supposant  prouvée,  ne  serait 
d'aucune  valeur,  puisque  dans  le  régime  constitutionnel,  qui 
est  celui  de  toute  l'Europe,  le  peuple  n'exerce  pas  la  sou- 
veraineté, il  la  délègue  et  partout  le  pouvoir  législatif 
s'exerce  dans  des  formes  solennelles  sans  lesquelles  il  n'y  a 
point  de  loi.  Le  doute  augmente  quand  il  s'agit  d'un  droit 
coutumier  international  qui  reposerait  sur  des  conventions 
tacites.  Comment  prouver  l'existence  de  ce  concours  tacite 

(l)  Comparez  le  tome  P""  de  mes  Principes  de  droit  civil,  p.  212,  n»  140. 
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de  volontés?  Est-ce  par  la  doctrine,  la  jurisprudence  ^ 
Qu'on  veuille  bien  me  dire  qui  a  donné  aux  tribunaux  et 
aux  auteurs  le  droit  d'exprimer  un  consentement  en 
matière  de  traités.  C'est  le  chef  du  pouvoir  exécutif  avec 
le  concours  des  chambres  qui  seul  a  le  pouvoir  de  con- 
clure des  traités.  Un  traité  tacite  est  un  non-sens  :  ceux 
qui  y  devraient  intervenir  ne  consentent  pas  et  n'ont  le 
droit  de  consentir  que  dans  des  formes  solennelles.  Dira- 
t-on  que  c'est  la  nation  qui  consent?  C'est  encore  une 
fiction  et  une  impossibilité  constitutionnelle. 

Quand  même  on  admettrait  la  théorie  des  conventions 
tacites  en  matière  de  droit  civil  international,  on  se 
heurte  contre  de  nouvelles  impossibilités  lorsqu'il  s'agit 
de  l'application.  Les  uns  invoquent  la  courtoisie,  les 
autres  la  communauté  de  droit. 

Le  point  de  départ  est  tellement  différent,  qu'une 
entente  pour  arriver  à  une  règle  commune  est  impossible. 
Les  Anglo- Américains,  qui  admettent  la  courtoisie  comme 
base  du  droit  international  coutumier,  nient  la  commu- 
nauté de  droit,  ce  qui  rend  tout  arbitraire;  c'est  chose 
contradictoire  dans  les  termes  que  de  parler  d'un  droit 
international  alors  que  l'on  commence  par  nier  l'idée 
même  du  droit.  Quant  à  la  communauté  de  droit,  c'est 
une  théorie  scientifique  :  comment  affirmer  qu'elle  est 
admise  par  le  consentement  tacite  des  peuples,  alors  qu'il 
y  a  des  nations  puissantes  qui  la  nient?  Il  faut  donc  pro- 
visoirement renoncer  à  l'idée  d'un  droit  commun  en 
cette  matière  ;  de  sorte  qu'autre  sera  la  décision  des 
tribunaux  anglais  et  américains,  et  autre  sera  celle 
des  tribunaux  allemands,  français  et  belges.  Même  dans 
ces  limites,  il  sera  très  difficile  de  constater  l'existence 
d'une  règle  de  droit  international  privé.  La  jurisprudence 
est  à  peu  près  la  seule  autorité  à  laquelle  le  juge  puisse 
recourir.  Cela  suppose  qu'il  y  a  des  précédents  judiciaires 
sur  la  question  qui  lui  est  soumise,  et  que  les  décisions 
concordent.  Que  fera-t-il  s'il  n'y  a  pas  d'arrêts  ou  s'ils 
sont  contradictoires  ?  Il  faudra  qu'il  invoque  la  science, 
comme  font  habituellement  les  juges  anglo-américains. 

Mais,  quand  on  y  regarde  de  près,  on  trouvera  la  science 
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partagée  en  camps  ennemis.  Le  juge  s'adressera-t-il  aux 
vieux  statutaires?  La  science  allemande  lui  dira  que  la 
doctrine  des  statuts  est  surannée.  Et  où  trouvera-t-il  la 
science  nouvelle?  En  supposant  qu'il  puisse  consulter  la 
loi  étrangère,  il  ne  sait  pas  même  quelle  est  cette  loi. 
Savigny  lui  dira  que  c'est  la  loi  du  domicile;  c'est  la 
vieille  tradition  que  l'on  dit  cependant  surannée.  D'autres 
écrivains  lui  diront  que  c'est  la  loi  nationale.  A  vrai  dire, 
la  science  que  le  juge  consulte  n'existe  point.  En  France,  il 
n'a  paru  qu'un  seul  traité  sur  le  droit  international  privé, 
celui  de  Fœlix  ;  il  repose  sur  le  principe  de  la  territorialité  : 
c'est  le  réalisme  de  Voet,  et  des  Anglo-Américains,  dont 
Savigny  ne  veut  plus  entendre  parler.  En  Italie,  en  Angle- 
terre, aux  Etats-Unis,  les  traités  ne  manquent  point  ;  mais 
le  juge  français  ou  belge  n'en  peut  suivre  aucun;  les 
Italiens,  attachés  au  principe  de  nationalité,  personnalisent 
toutes  les  lois,  tandis  que  le  Code  Napoléon  consacre 
implicitement  la  doctrine  traditionnelle  qui  admet  seule- 
ment la  personnalité  des  statuts  concernant  l'état  et 
la  capacité;  encore  cela  est- il  contesté,  puisqu'il  y  en  a  qui 
veulent  tout  subordonner  à  l'intérêt  français.  Si  le  juge 
admet  la  personnalité  des  lois  qui  règlent  l'état,  il  devra 
laisser  de  côté  tous  les  auteurs  anglais  et  américains, 
lesquels  nient  toute  personnalité  et  n'admettent  d'excep- 
tion que  par  des  considérations  de  convenances  interna- 
tionales. Jusqu'où  vont  ces  convenances?  Personne  ne  le 
sait,  la  courtoisie  internationale  est  chose  insaisissable. 
44 1 .  Il  y  a  une  école  dont  toutes  les  prédilections  sont 
pour  le  droit  coutumier  qui  se  développe  par  la  science. 
Rien  de  mieux,  en  théorie.  Mais  la  science  a-t-elle  le 
droit  d'obliger  les  tribunaux  de  juger  d'après  les  règles 
qu'elle  établit?  Est-ce  que  les  jurisconsultes  exercent  le 
pouvoir  législatif?  La  question  n'a  pas  de  sens.  Savigny 
ne  conteste  pas  l'utilité  des  traités;  il  devrait  dire,  la 
nécessité.  Les  traités,  dit-il,  ne  créent  pas  le  droit  inter- 
national; ils  ne  sont  que  l'expression  de  la  communauté 
de  droit  que  la  science  enseigne  (i).  Sans  doute,  le  droit 

(1)  Savigny,  System  des  heutigen  romischen  Rechts,  t.  VIII,  p.  30  et  suiv., 
§348. 
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est  antérieur  à  la  loi  ;  il  existe  dans  la  conscience  humaine 
avant  d'être  formulé  par  les  législateurs  ;  et  le  droit  cou- 
tumier  a  précédé  les  codes.  Mais  pour  le  droit  interna- 
tional, il  y  a  une  difficulté  que  la  science  ne  peut  pas 
trancher.  La  question  que  le  juge  doit  décider  est  prévue 
par  la  loi  de  l'Etat  où  il  rend  la  justice;  il  y  a  conllit 
entre  cette  loi  et  une  loi  étrangère  que  l'on  invoque  devant 
lui.  Quelle  loi  devra-t-il  appliquer?  Il  n'y  a  d'autre  règle 
obligatoire  pour  lui  que  celle  qui  a  été  reconnue  comme 
telle  par  la  souveraineté  territoriale  :  il  ne  peut  appliquer 
la  loi  étrangère  qu'en  vertu  de  la  volonté  du  souverain 
qui  l'a  institué.  Il  faut  donc  que  cette  volonté  se  mani- 
feste. Est-ce  que  la  science  peut  tenir  lieu  de  la  volonté 
du  souverain?  La  question,  encore  une  fois,  n'a  point  de 
sens. 

Tous  les  auteurs  qui  ont  traité  du  droit  civil  interna- 
tional avouent  qu'il  y  a  des  conflits  que  la  science  est 
impuissante  à  trancher;  disons  mieux,  ce  n'est  point  là 
sa  mission.  Une  personne  incapable  d'après  son  statut 
personnel  peut-elle,  en  changeant  de  nationalité  ou  de 
domicile,  acquérir  la  capacité  d'après  la  loi  étrangère 
qu'il  lui  convient  d'adopter?  C'est  la  question  qui  s'est 
présentée  dans  le  fameux  procès  Bauffremont  ;  la  femme 
française  peut-elle  se  faire  naturaliser  en  Allemagne  et 
par  suite  demander  le  divorce?  La  jurisprudence  française 
dit  non,  la  science  allemande  dit  oui.  Le  conflit  est  inso- 
luble; la  diplomatie,  dit  M.  Brocher,  doit  intervenir  dans 
ces  difficultés  (i). 

La  nationalité  donne  lieu  à  des  difficultés  inextricables, 
parce  que  les  principes  sont  contradictoires.  D'après  le 
Code  Napoléon,  la  nationalité  de  l'enfant  qui  naît  sur  le 
sol  français  dépend  de  la  nationalité  du  père.  D'après  le 
droit  anglais,  la  naissance  sur  le  sol  de  l'Angleterre  con- 
fère la  nationalité  anglaise.  L'enfant  qui  naît  d'un  Fran- 
çais en  Angleterre  est  donc  tout  ensemble  Anglais  et 
Français.  Qu'est-ce  que  la  science  peut  faire  dans  ce  con- 
flit? Elle  aura  beau  démontrer  que  la  nationalité  ne  peut 

(1)  Brocher,  Traité  de  droit  international  privée  p.  93,  V\  §  24. 
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se  déterminer  d'après  le  lieu  accidentel  de  la  naissance, 
la  loi  an«;laise  n'en  considérera  pas  moins  comme  Anglais 
celui  qui,  d'après  le  Code  Napoléon,  sera  Français.  Les 
traités  seuls  peuvent  vider  le  conflit  (i). 

Un  Français  ayant  des  enfants  se  fait  naturaliser  en 
Espagne;  ils  devient  Espagnol,  tandis  que  ses  enfants 
restent  Français;  son  statut  personnel  sera  la  loi  espa- 
gnole, et  celui  de  ses  enfants  la  loi  française.  Par  quelle 
loi  sera  régie  la  puissance  paternelle i  M.  Demolombc 
veut  que  ce  soit  par  la  loi  française  (C.  c,  art.  3).  A  mon 
avis,  le  Code  Napoléon  ne  décide  pas  la  difficulté;  il 
donne  un  statut  aux  enfants,  il  ne  dit  pas  qu'en  cas  de 
conflit  de  ce  statut  avec  le  statut  du  père,  le  statut  fran- 
çais l'emportera.  Le  conflit  ne  peut  être  vidé  que  par  des 
traités,  parce  que  les  principes  qui  régissent  la  puissance 
paternelle  sont  tout  à  fait  contradictoires  :  d'après  le  droit 
français,  la  puissance  paternelle  est  plutôt  un  devoir 
qu'un  droit,  tandis  que,  d'après  le  droit  romain,  c'est  plu- 
tôt un  droit  qu'un  devoir  (2). 

Un  étranger  réclame  des  aliments,  en  vertu  de  la  loi 
de  son  pays,  contre  un  Français  qui  ne  les  doit  pas 
d'après  le  Code  Napoléon.  Si  l'on  admet  que  la  loi  étran- 
gère est  applicable  en  France,  l'étranger  aura  droit  aux 
aliments;  tandis  qu'il  n'y  aura  pas  droit,  si  l'on  consulte 
l'intérêt  français,  à  la  façon  des  cours  américaines.  Que 
fera  le  juge  ?  S'il  est  partisan  de  l'intérêt  français,  la  science 
lui  dira  vainement  que  le  droit  n'est  pas  une  question 
d'intérêt  ;  et  le  débat  se  renouvellera  aussi  longtemps  que 
les  traités  n'auront  pas  établi  un  principe  fixe  (3). 

44!2.  Il  est  inutile  de  multiplier  ces  exemples  :  la 
nécessité  des  traités  ne  saurait  être  contestée  par  per- 
sonne. Mais  les  traités  aussi  soulèvent  de  nombreuses 
difficultés.  Le  droit  international  étant,  en  principe, 
universel,  les  traités  devraient  être  consentis  par  les 
Etats  de  toutes  les  parties  du  monde.  Il  se  passera  encore 

(1)  Brocher,  Traité  de  droit  international  privé,  p.  168,  §  5L 

(2)  Voyez  le  tome  P""  de  mes  Principes  de  droit  civil,  p.  127,  n»  86. 

(3)  Voyez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I,  p.  129  et  suiv.,   n"  88.  Je 
reviendrai  sur  la  question  dauB  le  tome  II  de  ces  Etudes. 
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bien  des  siècles  avant  qu'il  puisse  être  question  de  con- 
ventions pareilles.  C'est  sans  doute  à  raison  de  l'impossi- 
bilité actuelle  de  nouer  des  relations  diplomatiques  entre 
tous  les  peuples  de  la  terre,  que  les  auteurs  ont  limité  le 
droit  international  privé,  de  même  que  le  droit  des  gens, 
aux  nations  civilisées,  ou,  comme  on  dit  d'ordinaire,  aux 
nations  chrétiennes.  J'ai  déjà  protesté  contre  cette  exclu- 
sion des  peuples  non  chrétiens,  et  les  faits  ne  tarderont 
pas  à  la  mettre  à  néant.  Les  relations  internationales 
prennent  une  extension  prodigieuse,  et  à  mesure  qu'elles 
s'étendent,  la  force  des  choses  conduira  les  nations  dites 
civilisées  à  traiter  avec  les  peuples  attachés  à  une  religion 
autre  que  le  christianisme.  Il  n'en  est  pas  du  droit  des 
gens  privé,  comme  du  droit  des  gens  public  :  on  peut 
s'abstenir  de  rapports  politiques,  mais  les  liaisons  com- 
merciales et  par  suite  civiles  ne  connaissent  aucune  res- 
triction. 

Même  en  limitant  les  conventions  aux  Etats  chrétiens, 
les  difficultés  sont  encore  immenses.  De  fait  il  nj  a  aucun 
traité  général.  C'est  le  traité  postal  qui  a  réuni  le  plusgrand 
nombre  de  parties  contractantes  dans  les  deux  mondes  : 
seize  Etats  l'ont  signé.  Pourquoi,  dit-on,  ne  s'entendrait-on 
pas  sur  d'autres  points  (i)?  La  dilFérence  est  grande  entre 
une  convention  postale  et  une  convention  qui  porte  sur 
le  droit  civil.  Que  l'on  songe  à  l'attachement  que  les 
hommes  ont  toujours  eu  pour  leurs  coutumes  nationales. 
C'est  l'expression  de  leur  vie  ;  ils  y  renoncent  difficile- 
ment, et  cependant  il  y  a  des  cas  où  ils  devront  y  renon- 
cer si  l'on  veut  éviter  le  conflit  de  lois  contraires.  Ainsi,  en 
matière  de  nationalité,  les  traités  devront  opter  entre  le 
principe  de  l'origine  nationale  et  le  principe  de  la  territo- 
rialité :  faudra-t-il  que  le  principe  de  la  naissance  sur  le 
territoire  soit  abandonné  là  où  il  règne  depuis  des  siècles  ^ 
La  difficulté  sera  bien  plus  grande  si  le  droit  touche 
aux  préjugés  religieux;  des  peuples  catholiques  admet- 
tront-ils les  etfets  du  divorce,  alors  que,  dans  leur 
croyance,  le  mariage  est  indissoluble  en  vertu  d'une  loi 

(1)  Field,  International  codey  2«  éd.,  1876,  Piv-face. 
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révôléo?  Aucune  do  ces  (lifficultés  n'existait  ])our  une  con- 
voniion  postale,  les  intérêts  de  tous  les  contractants  étant 
les  mêmes. 

44ÎI.  Cependant  il  ne  faut  pas  exagérer  les  difficultés. 
11  existe  un  assez  grand  nombre  de  traités  particuliers 
sur  des  règles  de  droit  international  privé;  je  les  men- 
tionnerai dans  la  partie  dogmatique  de  ces  études,  là  où 
se  trouve  le  siège  de  la  matière.  Je  me  borne  à  rappeler 
ici  les  nombreuses  conventions  qui  sont  intervenues  entre 
les  divers  peuples  pour  l'abolition  du  droit  d'aubaine.  Il 
en  résulte  un  enseignement  que  notre  science  doit  mettre 
à  profit.  L'iniquité  du  droit  d'aubaine  a  été  signalée  en 
France  dès  le  dix-septième  siècle  par  de  Cazeneuve;  au 
dix-huitième,  Montesquieu  répandit  ces  idées  dans  le 
monde  philosophique  et  littéraire;  l'Assemblée  Consti- 
tuante se  fit  l'organe  de  ces  sentiments  en  proclamant 
l'abolition  du  droit  d'aubaine  au  nom  de  la  fraternité  des 
peuples.  La  diplomatie  trouvait  donc  les  esprits  préparés  ; 
en  négociant  des  traités  pour  abolir  un  droit  barbare, 
elle  répondait  à  un  vœu  général,  dès  lors  toutes  les  diffi- 
cultés étaient  vaincues  d'avance.  Il  faut  donc  préparer  le 
terrain;  la  diplomatie  ne  prendra  pas  l'initiative,  mais 
elle  obéira  à  la  voix  de  l'opinion  publique  quand  celle-ci 
se  sera  prononcée  sérieusement  et  avec  persévérance. 

444.  Les  traités  particuliers  donnent  lieu  à  quelques 
questions  dont  il  nous  faut  dire  un  mot.  On  demande  s'ils 
peuvent  déroger  à  la  loi  qui  régit  les  Etats  contractants. 
Cela  est  parfois  nécessaire,  comme  je  viens  de  le  dire,  et 
la  difficulté  se  présenterait  surtout  si  l'on  faisait  des  traités 
généraux  comprenant  l'ensemble  des  règles  du  droit  inter- 
national. C'est  le  pouvoir  exécutif  qui  négocie  les  traités 
et  qui  les  consent;  et  là  où  existe  la  division  des  pouvoirs, 
il  va  sans  dire  que  le  chef  du  pouvoir  exécutif,  lié  par  les 
lois,  ne  peut  y  déroger,  sauf  dans  les  cas  où  les  lois  elles- 
mêmes  le  permettent.  Ainsi,  en  établissant  le  principe  que 
les  étrangers  jouiront  en  France  des  droits  civils  qui  sont 
accordés  aux  Français  par  les  traités  de  la  nation  à 
laquelle  les  étrangers  appartiennent,  le  Code  Napoléon 
(art.  11)  autorise  implicitement  le  chef  de  l'Etat  à  con- 
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sentir  dos  traités  sur  la  base  do  la  réciprocité.  Hors  ces 
cas,  les  traités  devraient  obtenir  l'assentiment  du  pouvoir 
législatif.  Un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  l'a  jugé 
ainsi.  Cette  décision  a  été  très  vivement  critiquée  par 
M.  Démangeât  (i);  il  cite  les  constitutions  françaises 
qui  permettent  au  chef  de  l'Etat  de  conclure  des  traités; 
mais  ces  constitutions  disent-elles  que  le  gouvernement 
peut,  par  des  traités,  déroger  aux  lois  ?  Là  est  la 
question.  Elle  n'est  pas  tranchée  non  plus,  comme  le 
croit  M.  Démangeât,  par  les  articles  du  Code  Napoléon 
qui  disent  qu'il  peut  y  être  dérogé  par  des  lois  politiques 
ou  des  traités;  ces  articles  prouvent,  au  contraire,  qu'il 
faut  une  disposition  de  la  loi  qui  permette  de  la  modi- 
fier par  un  traité;  elles  seraient  inutiles,  si  tel  était  le 
droit  commun.  D'après  la  Constitution  belge,  la  question 
n'est  guère  douteuse  :  elle  exige  formellement  l'interven- 
tion des  Chambres  pour  les  traités  de  commerce  et  ceux 
qui  pourraient  grever  l'Etat  ou  lier  individuellement  des 
Belges  ;  ce  qui  implique  le  principe  que  les  traités  sont 
subordonnés  à  la  loi;  et  cette  disposition  n'existerait  pas, 
qu'il  faudrait  encore  le  décider  ainsi  en  vertu  de  l'arti- 
cle 78  de  la  Constitution,  aux  termes  duquel  le  roi  n'a 
d'autres  pouvoirs  que  ceux  que  lui  attribuent  formelle- 
ment la  Constitution  et  les  lois  particulières  portées  en 
vertu  de  la  Constitution  même.  La  pratique  législative 
est  en  ce  sens  :  les  traités  conclus  par  la  Belgique  pour 
l'abolition  du  droit  d'aubaine  ont  été  approuvés  par  les 
Chambres  (2). 

445».  On  demande  encore  quel  sera  l'effet  des  traités 
narticuliers.  La  question  se  résout  par  les  principes  qui 
régissent  les  conventions;  elles  ne  profitent  pas  aux  tiers 
et  ne  leur  nuisent  pas  (C.  Nap.,  art.  1165).  On  ne  pour- 
rait pas  même,  à  mon  avis,  argumenter  par  analogie, 
d'un  traité,  en  faveur  ou  contre  des  Etats  qui  n'y  ont  pas 
été  parties  ;   si  l'argumentation  analogique  est  admise 


(1)  Jugement  du  5  février  1874  et  la  critique  de  M.  Démangeât,  dans  le 
Journal  du  droit  international  privé,  t.  1,  p.  107  111. 

(2)  Comparez  la  loi  du  24  janvier  1871  approuvant  le  traité  entre  la  Bel- 
gique et  l'Espagne  pour  déroger  à  l'article  4  de  la  loi  du  17  avril  1S65. 
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pour  les  lois,  c'est  que  le  législateur  a  le  droit  de  com- 
mander aux  citoyens,  et  le  débat  s'agite  entre  citoyens  ; 
la  volonté  tacite  du  législateur  a  la  même  force  que  sa 
volonté  expresse  à  l'égard  de  ceux  auxquels  il  a  droit  de 
commander.  Il  en  est  tout  autrement  des  traités;  la  dispo- 
sition la  plus  formelle  n'aurait  aucun  eiFet  à  l'égard  des 
Etats  qui  n'y  ont  pas  été  parties  ;  à  plus  forte  raison  la 
volonté  tacite  ne  peut-elle  avoir  aucun  effet  à  leur  égard. 
Wachter  fait  une  exception,  quand  les  traités  consacrent 
des  principes  généraux  qui  sont  généralement  reconnus  (i). 
Cela  même  est  douteux  ;  en  droit  strict  les  conventions 
n'existent  pas  à  l'égard  des  tiers. 


§  II.    Codification  du  droit  civil  international. 

NÉGOCIATIONS   DIPLOMATIQUES. 

446.  L'Italie  a  pris  l'initiative  de  négociations  dont 
le  but  est  de  formuler  dans  des  traités  généraux  les  prin- 
cipes fondamentaux  du  droit  civil  international.  Ces 
négociations  furent  entreprises  sous  l'inspiration  de 
Mancini,  successivement  avocat  et  professeur  à  Naples, 
à  Turin  et  à  Rome,  membre  du  parlement  et  ministre  de 
la  justice  (2).  Vers  la  fin  de  l'année  1861,  sous  le  ministère 
Ricasoli,  Mancini  appela  l'attention  du  gouvernement, 
au  sein  du  conseil  du  contentieux  diplomatique,  sur  les 
moyens  de  mettre  fin  au  conflit  journalier  des  lois  con- 
traires qui  existent  dans  les  divers  Etats  de  l'Europe  et 
de  l'Amérique.  Ce  conflit  conduit  à  des  conséquences 
absurdes  et  déplorables,  qui  ne  témoignent  guère  en 
faveur  de  notre  civilisation  tant  vantée  :  ici  c'est  une  per- 
sonne qui  a  deux  patries,  sans  que  l'on  puisse  savoir  à 


(1)  Wachter,  dans  YArchiv  fur  civilistische  Praxis,  t.  XXIV,  p.  240 
et  241. 

(2)  Voyez,  sur  ces  négociations,  un  discours  de  Mancini  au  parlement 
italien  :  Discorso  e  proposte  del  deputato  Mancini  sugli  li  arbitrati  inter- 
nazionali,  Tornata  del  24  novembre  1873  (Roma,  ISTS),  p.  17  et  suiv.,  et 
le  Rapport  de  Mancini  a  l'Iostitut  de  droit  international,  1874,  dans  le 
Journal  du  droit  international  privé,  t.  I,  p.  236-239. 
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laquelle  des  deux  elle  entend  appartenir:  là,  ce  sont  des 
personnes  qui  perdent  leur  patrie  d'origine,  sans  en  acqué- 
rir un  autre  et  qui  se  trouvent  ainsi  sans  patrie,  étrangers 
partout.  Parfois  il  y  a  scandale  public  :  une  femme  fran- 
çaise divorce  malgré  son  statut  personnel,  après  s'être 
fait  naturaliser  à  l'étranger  :  femme  légitime  en  Alle- 
magne ,  femme  adultère  et  coupable  de  bigamie  en 
France.  On  se  demande  comment  de  pareilles  anomalies 
peuvent  continuer  et  aller  en  se  multipliant,  alors  qu'il 
serait  si  facile  d'y  mettre  fin  si  les  peuples  voulaient 
s'entendre  sur  les  principes  du  droit  international  privé. 
Il  ne  s'agit  pas,  dans  ces  débats,  d'intérêts  politiques,  ni 
de  l'ambition  qui  fait  taire  toute  justice  ;  il  s'agit  du  règle- 
ment d'intérêts  privés  et  de  la  justice  internationale. 

Le  gouvernement  italien  fit  bon  accueil  à  ces  idées 
généreuses.  Il  proposa  à  la  France  d'ouvrir  des  négocia- 
tions dans  le  but  de  formuler  dans  un  traité  les  règles  les 
plus  essentielles  du  droit  civil  international,  en  laissant 
le  protocole  ouvert  aux  autres  Etats  qui  seraient  invités  à 
donner  leur  assentiment.  Dans  un  discours  prononcé  au 
parlement  en  1873,  Mancini  déclara  que  la  proposition 
rencontra  de  grands  obstacles  en  France,  parce  que  la 
jurisprudence  française  est  une  de  celles  qui  se  prêtent  le 
moins  au  traitement  bienveillant  et  généreux  des  étran- 
gers. Mancini  aurait  pu  adresser  ce  reproche  plus  haut; 
le  vrai  coupable  est  Napoléon,  qui,  comme  premier  consul, 
déserta  les  idées  généreuses  de  1789  sur  la  fraternité  des 
peuples  que  l'Assemblée  constituante  avait  proclamées 
dans  son  magnifique  décret  sur  l'abolition  du  droit  d'au- 
baine. Les  négociations  durèrent  depuis  1861  jusqu'en 
1867.  Le  ministère  Rattazzi  chargea  alors  Mancini  d'une 
mission  officieuse  auprès  des  cours  de  France,  de 
Belgique  et  de  Prusse,  afin  d'amener  ces  Etats  à  une 
entente  sur  les  principes  fondamentaux  qu'il  s'agissait  de 
consacrer  par  un  traité.  Le  parlement  italien  avait,  à 
plusieurs  reprises,  adopté  la  proposition  de  Mancini. 
C'était  donc  comme  organe  de  la  nation  que  Mancini  se 
présentait  à  Paris.  Dans  un  rapport  fait  à  l'Institut  du 
droit  international  (1874),  Mancini  répète  ce  qu'il  avait 
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dit  an  soin  dn  parlement  :  ses  propositions  rencontrèrent 
de  nombreux  obstacles  en  France,  dans  l'opinion  des 
jurisconsultes  et  des  magistrats.  Toutefois  après  de  lon- 
gues conférences  avec  les  ministres  de  l'empereur,  Rou- 
lier,  Moustier,  Lavalette  et  Baroche,  le  gouvernement 
accepta,  en  principe,  l'idée  d'un  traité  sur  les  bases  pro- 
posées par  Mancini,  le  protocole  restant  ouvert  à  l'adhé- 
sion des  autres  Etats.  En  Belgique,  Mancini  trouva  l'ac- 
cueil le  plus  favorable  auprès  des  ministres  Rogier  et 
Bara.  L'illustre  jurisconsulte  me  fit  l'honneur  de  venir 
me  voir,  à  cette  occasion,  mes  Etudes  sur  le  droit  des 
gens  et  les  relations  internationales  m'avaient  donné  des 
amis  en  Italie;  je  contractai  dès  lors  envers  l'Italie  une 
dette  que  j'acquitte  aujourd'hui;  après  avoir  consacré 
dix  années  de  ma  vie  à  écrire  mes  Principes  de  droit  civile 
je  complète  ce  long  travail  par  ces  Etudes  sur  le  droit 
international  privé,  que  je  publie  comme  hommage  rendu 
à  l'Italie  et  à  la  noble  initiative  qu  elle  a  prise.  Mancini 
vit  aussi  à  Berlin  le  comte  de  Bismarck  et  Delbruck,  qui 
accueillirent  son  projet  sans  objection  aucune. 

Les  négociations  paraissaient  en  bonne  voie,  quand  les 
événements  politiques  les  arrêtèrent.  L'empire  s'écroula 
sous  le  poids  de  ses  fautes  et  de  ses  crimes.  C'est  une 
délivrance  pour  la  nation  française  qui  reprendra  la  tra- 
dition glorieuse  de  1789.  Malheureusement  elle  sort  mu- 
tilée de  la  guerre;  il  y  a  là  une  plaie  qui  saigne  et  qui,  je 
le  crains,  ne  se  guérira  qu'après  de  nouvelles  luttes,  plus 
gigantesques,  qui  ensanglanteront  l'Europe,  et  ne  laisse- 
ront guère  de  loisir  pour  s'occuper  de  négociations  poli- 
tiques. Puis,  dans  son  intérieur  même,  le  régime  impé- 
rial a  installé  l'ennemi  de  tout  progrès,  de  toute 
civilisation,  en  restaurant  l'Eglise  catholique  et  en  lui 
livrant  l'enseignement  de  l'enfance  et  de  la  jeunesse.  La 
république  est  obligée  de  revenir  sur  ces  imprudentes 
concessions.  En  Belgique,  l'Eglise  est  en  guerre  ouverte 
contre  l'Etat,  sur  le  terrain  de  l'enseignement.  L'Alle- 
magne avait  pris  pour  devise  la  lutte  de  la  culture 
moderne  contre  les  ténébrions  du  moyen  âge  (le  Cultur- 
kampf)\  au  moment  où  j'écris,  le  gouvernement  impérial 
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semble  faiblir.  L'Italie  aussi  va  être  engagée  dans  cette 
lutte  suprême.  Par  suite  les  traités  de  droit  civil  interna- 
tional seront  indétiniment  ajournés.  Le  mal  n'est  pas 
grand;  dans  ma  conviction,  le  temps  n'est  pas  venu.  L'es- 
sentiel est  que  la  science  mette  le  temps  à  profit  pour 
préparer  les  jeunes  générations  aux  débats  pacifiques  de 
l'avenir.  C'est  dans  ce  but  que  je  me  plais  à  constater  les 
sentiments  généreux  de  la  nation  italienne. 

447.  Mancini  ne  se  lasse  point  de  faire  appel  à  l'Ita- 
lie, pour  l'engager  à  donner  suite  à  sa  glorieuse  initiative. 
En  1873,  une  proposition  fut  faite  au  parlement  en  faveur 
des  arbitrages  internationaux,  et  en  môme  temps  des 
congrès  parlaient  de  codifier  le  droit  des  gens.  Mancini 
profita  de  l'occasion  pour  revenir  sur  son  projet  de  négo- 
ciation, bien  plus  réalisable  que  celui  d'une  codification  ou 
d'un  arbitrage.  Il  proposa  au  parlement  de  déclarer  que 
le  gouvernement  voulût  bien  persévérer  dans  l'initiative 
méritoire,  qu'il  avait  prise  depuis  plusieurs  années,  d'ame- 
ner des  conventions  entre  l'Italie  et  les  autres  Etats  ayant 
pour  objet  de  rendre  uniformes  et  oblig^itoires,  dans  l'in- 
térêt des  peuples,  les  règles  essentielles  du  droit  interna- 
tional privé.  »  A  l'appui  de  sa  motion,  Mancini  disait  très 
bien  qu'elle  était  eu  harmonie  avec  l'opinion  publique  qui 
se  manifestait  dans  les  deux  mondes,  en  faveur  d'une 
codification  du  droit  des  gens.  Sans  dire  que  ce  projet 
était  une  utopie,  ou,  comme  dit  Lamartine,  un  idéal  à 
distance,  dans  l'état  actuel  des  choses,  l'orateur  italien 
remarqua  qu'il  y  avait  une  œuvre  bien  plus  facile  à  entre- 
prendre, et  qui  conduirait  indirectement  au  but  que  se 
proposaient  les  congrès.  Vainement  les  hommes  de  science 
et  les  philanthropes  cherchent-ils  à  prévenir  la  guerre 
par  des  arbitrages,  et  plus  vainement  encore  voudraient- 
ils  organiser  l'humanité  de  manière  à  rendre  les  arbi- 
trages efiîcaces,  l'appel  aux  armes  est  toujours  au  bout 
de  tous  les  conflits,  et  les  manifestations  en  faveur  de  la 
paix  n'ont  pas  empêché  et  n'empêcheront  pas  la  guerre 
d'ensanglanter  l'Europe,  ni  les  intrigues  de  la  diplomatie 
dont  le  but  est  toujours  l'ambition  mesquine  de  l'agran- 
dissement des  Etats.  Mais  dans  le  domaine  des  relatioub 
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privées,  il  y  a  une  œuvre  de  cosmopolitisme  à  entre- 
prendre avec  quelque  chance  de  succès  ;  là,  il  ne  s'agit 
pas  de  rivalités  ambitieuses  ni  d'un  conllit  d'intérêts  poli- 
tiques; l'unique  but  des  négociations  sera  de  faciliter  la 
distribution  de  la  justice  dans  les  débats,  tous  les  jours 
plus  nombreux,  que  soulève  la  contrariété  des  lois  civiles. 
•  Je  propose,  dit  Mancini,  que  la  Chambre  veuille  bien 
mettre  son  autorité  au  service  de  cette  grande  cause  de 
la  société  humaine,  en  recommandant  au  gouvernement 
du  roi  de  saisir  toutes  les  occasions  qui  se  présenteront 
de  renouer  les  négociations  interrompues  et  de  les  mener 
à  bonne  fin.  v  II  semblait  à  Mancini  que  le  moment  était 
favorable,  et  que  les  traités  déjcà  consentis  en  principe  par 
la  France,  la  Belgique  et  l'Allemagne  du  Nord,  pour- 
raient être  acceptés  par  les  autres  Etats.  C'était  encore 
une  illusion,  mais  grandes  sont  les  nations  qui  la  parta- 
gent, et  grande  surtout  celle  qui  prend  l'initiative  d'une 
œuvre  de  justice  universelle! 

Le  ministre  des  affaires  étrangères,  Visconti-Venosta, 
tout  en  faisant  ses  réserves  sur  le  projet  d'arbitrage, 
abonda  entièrement  dans  les  idées  de  Mancini  concernant 
la  justice  internationale  ;  il  promit  le  concours  du  gouver- 
nement, et  déclara  qu'il  serait  heureux  de  reprendre  les 
négociations,  en  prenant  appui  sur  les  conseils  et  la 
science  de  l'honorable  Mancini.  Le  rapporteur  du  budget 
des  affaires  étrangères,  Boselli,  donna  une  pleine  adhé- 
sion aux  nobles  idées  que  Mancini  venait  de  développer  ; 
il  rappela  ce  qui  s'était  passé  dans  une  autre  enceinte, 
où  Mancini,  comme  professeur,  parlait  à  une  jeunesse 
enthousiaste  de  ces  mêmes  idées  de  nationalité  et  d'hu- 
manité. Dans  l'espace  de  douze  ans,  les  idées  avaient 
fait  leur  chemin;  de  l'auditoire  d'une  université  elles 
étaient  transportées  à  la  tribune  du  parlement;  la  con- 
science de  la  justice  humaine  avait  accompli  un  grand 
progrès.  L'assemblée  applaudit  et  vota  la  proposition 
à  l'unanimité.  Je  ne  crains  pas  d'être  mauvais  pro- 
phète, en  ajoutant  qu'un  jour  elle  sera  adoptée  par 
acclamation  dans  tous  les  parlements  de  l'Europe  et  de 
l'Amérique. 
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448.  Qu'importe  que  jusqu'ici  ces  généreuses  idées 
n'aient  pas  abouti?  Elles  aboutiront.  Je  constate  avec 
bonheur  que  nos  anciens  frères  du  Nord  se  sont  associés 
à  ce  mouvement.  En  1874,  le  gouvernement  des  Pays- 
Bas  adressa  une  proposition  à  tous  les  Etats  de  l'Europe, 
tendante  à  réunir  une  conférence  internationale,  pour 
établir  des  règles  uniformes  sur  la  compétence  des  tribu- 
naux et  l'exécution  des  jugements  rendus  par  les  tri- 
bunaux étrangers.  J'aurai  l'occasion  de  revenir  sur  le 
mémoire  que  le  ministre  des  affaires  étrangères,  le  baron 
(iericke  de  Herwynen,  rédigea  sur  ces  questions  diffi- 
ciles (i).  L'Italie,  la  Belgique,  la  Russie  et  l'Autriche 
firent  bon  accueil  à  la  proposition.  Le  Danemark  et  la 
Suède,  tout  en  témoignant  peu  de  confiance  dans  le  suc- 
cès de  l'entreprise,  acceptèrent  le  projet  de  conférence. 
La  France  ne  répondit  pas,  l'Angleterre  et  la  Norvège 
refusèrent.  Qu'un  petit  pays  isolé  comme  la  Norvège,  qui 
ne  voulut  pas  même  traiter  avec  la  Suède,  pour  l'exécu- 
tion des  jugements  rendus  par  les  tribunaux  des  deux 
royaumes  unis,  n'ait  pas  accordé  son  concours,  cela 
importe  peu  ;  il  est  probable  que  la  Chine  aurait  aussi 
refusé  le  sien,  si  on  le  lui  avait  demandé.  Mais  que  dire 
de  l'Angleterre?  Manciiii,  qui  constate  le  fait,  garde  le 
silence  sur  cette  étrange  conduite.  Je  n'ai  aucune  raison 
de  me  taire,  et  je  ne  puis  m'empêcher  de  dire  qu'un 
pareil  égoïsme  est  chose  déplorable.  S'agrandir  par  la 
réunion  de  l'île  de  Chypre,  à  la  suite  d'une  guerre  dans 
laquelle  il  n'a  pas  été  versé  une  goutte  de  sang  anglais, 
voilà  un  chef-d'œuvre  de  diplomatie  qui  flatte  plus  la 
nation  et  qui  lui  tient  plus  à  cœur  que  le  règne  de  la  justice 
internationale.  L'histoire  en  jugera  autrement  :  elle  fera 
un  titre  de  gloire  au  petit  royaume  qui  a  pris  l'initiative 
d'une  proposition  pour  assurer  la  distribution  de  la 
justice,  et  elle  déclarera  mesquine  et  immorale  une  ambi- 
tion qui  se  satisfait  aux  dépens  d'un  Etat  ami  et  allié  dont 
la  Grande-Bretagne  se  dit  la  protectrice.  Il  y  a  heureuse- 


(1)  Il  est  analysé  dans  le  Journal  du  droit  international  privé,  t.  1, 
page  259. 
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ment  des  Anglais  qui  rougissent  de  cette  politique  et  le 
jour  viendra  où  la  nation  la  répudiera.  Les  destinées  de 
riiumanité  ne  seront  pas  arrêtées  par  l'opposition  d'une 
caste  :  elles  ont  un  appui  tout-puissant,  celui  de  Dieu. 
Je  suis  heureux  d'ajouter  que  le  gouvernement  des  Pays- 
Bas  n'a  pas  abandonné  son  projet.  M.  Asser,  professeur 
de  droit  international  à  Amsterdam,  m'écrit  que  les  négo- 
ciations ont  été  reprises  avec  les  Etats  qui  en  ont  mani- 
festé le  désir.  Les  autres  suivront,  qu'ils  le  veuillent  ou 
non.  Le  jour  approche  où  les  droits  de  l'humanité  pré- 
vaudront sur  l'égoïsme  de  quelques  Etats. 

4-IO.  11  dépend  de  la  science  de  hâter  l'avènement 
de  ce  beau  jour.  Toutes  les  manifestations  de  l'opinion 
publique,  pourvu  qu'elles  soient  sérieuses,  ont  leur  impor- 
tance. A  ce  titre,  je  mentiomierai  les  congrès  qui  s'occu- 
pent de  la  codification  du  droit  des  gens.  Je  ne  pense  pas 
que  les  savants  qui  y  figurent  s'attendent  à  ce  que  la 
diplomatie  accueille  leurs  propositions;  mais  ils  prépare- 
ront la  voie  à  une  diplomatie  nouvelle,  en  éclairant  les 
peuples,  de  qui,  en  définitive,  tout  dépend,  puisqu'ils  sont 
souverains,  mais  ce  sont  des  souverains  qui  ne  connais- 
sent pas  encore  leurs  vrais  intérêts.  En  1866,  l'Associa- 
tion britannique  pour  le  progrès  des  sciences  sociales, 
réuni  à  Manchester,  délibéra  sur  la  proposition  de  Dudley 
Field,  jurisconsulte  américain ,  concernant  un  projet 
de  Code  de  droit  international;  une  commission  fut 
chargée  de  se  mettre  en  rapport  avec  les  publicistes 
anglais  et  étrangers.  Voilà  un  signe  des  temps  que 
je  salue  avec  bonheur.  Ce  n'est  pas  que  le  projet  de 
codification  pût  aboutir.  Field  a  rédigé  un  Code  de 
droit  international  privé,  et  un  écrivain  éminent,  Blunts- 
chli,  a  écrit  un  Code  de  droit  des  gens.  Des  siècles 
se  passeront  avant  que  ces  projets  soient  discutés  dans 
des  conférences.  Un  Italien,  Sclopis ,  répondit  au 
secrétaire  du  comité,  Westlake  :  «  Plus  je  reconnais 
l'importance  du  travail  entrepris  par  le  comité,  moins 
je  me  livre  aux  séductions  de  l'espérance.  Nos  oreilles 
sont  encore  trop  frappées  du  bruit  du  canon ,  et  du 
cri  sauvage,  La  force  prime  le  droit,  pour  que  nous 
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puissions  reposer  notre  vue  sur  des  horizons  clairs  et 
sereins  (i).  ^ 

450.  J'ai  dit,  dans  l'Introduction  de  ces  Etudes,  qu'un 
Institut  de  droit  international  a  été  fondé  à  Oand,  sur 
l'initiative  prise  par  M.  Rolin-Jaequemyns,  aujourd'hui 
ministre  de  l'intérieur.  L'Institut  s'est  occupé,  dans  ses 
sessions  de  (ienève  et  de  La  Haye,  de  formuler  des  règles 
«  pour  assurer  la  décision  uniforme  des  contiits  entre  les 
diverses  législations  civiles  et  criminelles  «.  Mancini, 
l'illustre  président  de  l'Institut,  a  présenté  des  rapports 
remarquables  sur  les  points  essentiels.  J'ai  toujours  été 
d'avis  que  l'Institut,  dont  j'ai  l'honneur  d'être  membre, 
devait  concentrer  tous  ses  etforts  sur  le  droit  international 
privé  ;  c'est  un  champ  immense  d'activité  tout  ensemble 
et  un  terrain  neutre,  sur  lequel  une  réunion  d'hommes 
de  science  des  deux  inondes  ont  chance  d'être  écoutés. Mes 
collègues  voudront  bien  m'excuser  de  ce  que  je  n'ai  pas 
pris  part  à  leurs  travaux  ;  je  paye  aujourd'hui  ma  dette, 
j'ai  dit,  ici  même,  en  quel  sens.  C'est  une  pierre  apportée 
à  l'édifice. 

A  mon  avis,  les  travaux  littéraires  ne  suffisent  point  ; 
il  faut  agir  sur  les  masses,  et  pour  cela  un  enseignement 
oral  vaut  mieux  que  les  livres.  Des  chaires  de  droit  inter- 
national privé  existent  en  Italie,  en  Allemagne,  dans  les 
Pays-Bas  :  pourquoi  dois-je  ajouter  qu'il  n'y  en  a  pas 
encore  en  France  ni  en  Belgique?  Chez  nous  il  y  a  des 
légistes  qui  ignorent  qu'il  existe  une  science  du  droit  inter- 
national privé  :  comment  le  grand  public  le  saurait-iH 
Ce  qui  prouve  combien  l'ignorance  est  universelle,  c'est 
que  l'examen  auquel  sont  soumis  les  futurs  diplomates  ne 
mentionne  pas  même  le  droit  civil  international  ;  de  sorte 
que  ceux  qui  peuvent  être  appelés  à  négocier  des  traités 
sur  la  matière  ne  savent  pas  même  quel  est  l'objet  de  ces 
négociations.  Les  magistrats  et  les  avocats  sont  tous  les 
jours  dans  le  cas  d'appliquer  des  règles  qu'ils  ignorent,  et 
que  l'on  n'apprend  pas  en  feuilletant  un  ouvrage  (2). 

(1)  Lomonaco.  Trattato  di  diritto  internationale  privato,  p.  31.  Archi- 
vio  juridico,  ISrtS.t.  I,  p.  505  e  segg. 

(2)  Voyez  plus  haut,  n*^  41. 
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Il  y  a  une  autre  lacune  dans  notre  enseignement,  c  est 
un  cours  de  législation  comparée.  La  science  des  lois 
étrangères  devient  tous  les  jours  plus  nécessaire  aux  pra- 
ticiens :  c'est  le  complément  indispensable  de  l'étude  du 
droit.  Pourquoi  n'en  ferait-on  pas  l'objet  de  cours  supplé- 
mentaires qui  se  donneraient  après  que  les  études  ordi- 
naires sont  terminées?  Car  il  est  impossible  de  comprendre 
les  lois  étrangères  et  le  droit  international  privé  si  l'on 
n'a  pas  une  connaissance  du  droit  national  (i). 

Quand  la  science  aura  répandu  ses  enseignements  parmi 
les  jeunes  générations,  on  pourra  mettre  la  main  à  l'œuvre 
dans  le  monde  politique.  On  ne  doit  pas  s'attendre  à  ce 
que  la  diplomatie  prenne  jamais  l'initiative  d'une  innova- 
tion. Elle  consacre  les  faits  accomplis,  elle  adopte  les 
idées  courantes  :  il  faut  donc  tâcher  que  notre  science 
entre  dans  le  domaine  commun  des  classes  lettrées.  En 
ce  sens,  il  est  vrai  de  dire  que  ce  sont  les  idées  qui  gou- 
vernent le  monde  (2). 


(1)  Voyez  plus  haut,  n»  42. 

(2)  Comparez  mes  Principes  de  droit  civil,  t.  I,  p.   212.  Carie,  la  Fail- 
lite, p.  12. 
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ANNEXE. 

De  la  condition   civile   des   étrangers   d'après  le  droit 

romain. 


§  I.  Observations  préliminaires. 

1.  Avant  de  passer  à  l'examen  des  droits  privés  que 
la  législation  de  Rome  reconnaissait  aux  étrangers,  il 
convient  de  s'entendre  sur  la  qualification  de  ces  derniers 
dans  les  sources  du  droit  romain  et  de  déterminer  les 
différentes  classes  d'étrangers.  Pour  les  Romains  un 
étranger  quelconque  était  un  peregriims.  Ce  mot  s'appli- 
quait et  à  tous  les  sujets  romains  non  dotés  du  droit  de 
cité  et  aux  divers  peuples  indépendants.  Gains  (i)  dit  des 
populations  latines  :  «  Erant  peregrinoi^um  numéro.  »» 
Gains  (2)  et  Ulpien  (3)  appellent  peregrini  les  étrangers, 
sujets  romains,  soumis  à  la  condition  la  plus  désavan- 
tageuse :  les  déditices.  Justinien  (4)  qualifie  les  déportés 
de  peregrini.  Enfin  Varron  (5)  parle  du  peregrinus  qui 
suis  legibus  utitur,  du  peregrinus  libre  de  la  domination 
romaine  (e). 

2.  Dès  les  premiers  temps  de  Rome,  nous  rencontrons 
une  catégorie  d'étrangers  fortement  privilégiés,  les 
Latins,  la  population  du  Latium.  A  elle  se  rattachaient 
les  colonies  latines.  La  loi  Julia  de  l'an  90  et  la  loi  Plau- 
tia  de  l'an  89  avant  J.-C.  ayant  accordé  le  droit  de  cité  à 
tous  les  peuples  du  Latium,  les  Latins  disparaissent 
comme  nationalité  propre,  à  part  les  membres  des  colo- 
nies latines.  Mais,  d'un  autre  côté,  se  forma  la  notion 
artificielle  de  la  Latinité  ou  àwjus  Latii  pour  des  per- 
sonnes n'appartenant  pas  à  la  race  latine;  notamment,  en 

(1)  1,  79. 

(2)  1, 14. 

(3)  XXII,  2. 

(4)  C.  6,  24,  Be  hered.  instit.,  1.  1. 

(5)  De  Imgua  latina,  V,  3  (édit.  Mttller). 

(6)  Puchta,  Cursus  der  Institutionen^  II,  §  217  initie. 
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Tannée  91  avant  J.-C,  la  loi  Pompeia  octroya  la  Latinité 
à  toute  la  (laule  transpadanc.  Vers  la  fin  de  la  répu- 
blique, ces  octrois  devinrent  très  fréquents,  et  la  Latinité 
se  répandit  sur  toute  la  surface  de  l'empire  romain.  Sous 
le  règne  de  Tibère,  la  loi  Junia  Norbana  accorda  en 
outre  la  Latinité  à  trois  catégories  d'affranchis  :  à  ceux 
qui  avaient  été  affranchis,  soit  par  un  mode  autre  que 
la  cession  judiciaire,  le  testament  ou  le  cens,  soit  par  un 
propriétaire  bonitaire,  soit  avant  Fage  de  trente  ans,  à 
moins,  dans  le  dernier  cas,  que  l'affranchissement  n'eiît 
eu  lieu  par  la  cession  judiciaire  et  n'eiit  été  homologué 
par  un  conseil  d'affranchissement  institué  à  cette  fin  ;  ce 
senties  Latins  Juniens  (i). 

•I.  Parmi  les  étrangers  non  Latins  nous  relevons  les 
déditices,  c'est-à-dire  ceux  qui  étaient  tombés  sous  la 
domination  romaine,  non  pas  à  la  suite  d'un  traité  comme 
les  pérégrins  ordinaires,  mais  en  vertu  d'une  deditio  (2), 
puis  les  barbares,  qui  habitaient  au  delà  des  frontières 
de  l'empire  romain,  enfin  les  personnes  qui  avaient  perdu 
la  cité  à  titre  de  peine  (3).  La  loi  Œlia  Sentia,  portée  sous 
le  règne  d'Auguste,  attribua  encore  la  condition  des  dédi- 
tices  aux  affranchis  qui,  pendant  leur  servitude,  avaient 
subi  certaines  peines  graves  (4). 

4.  La  célèbre  constitution  Antonine  de  Caracalla  (211- 
217  de  notre  ère)  enleva  à  ces  distinctions  une  grande 
partie  de  leur  importance.  Elle  proclama  citoyens  romains 
tous  les  habitants  actuels  de  l'empire  :  '<  In  orbe  romano 
qui  sunt,  ex  constitutione  Imperatoris  Antonini  cives 
romani  effecti  sunt  ?',  dit  Ulpien  (5).  Les  étrangers  de  la 
période  subséquente  sont  les  peuples  soumis  à  l'empire 
romain  depuis  la  constitution  Antonine,  pérégrins  ordi- 
naires ou  déditices,  les  peuples  barbares,  les  personnes 
ayant  perdu  la  cité  à  titre  de  peine,  ainsi  que  les  affran- 

(1)  Gaius,  III,  56.  combiné  avec  I,  18,  19,  20  initio,  et  Fragmentum  de 
juris  speciebus  et  de  manumissionibus ,  5  et  17,  i.  f. 

(2)  Gaius,  I,  14;  Cf.  Théophile,  Paraphrase  des  Institutes  de  Justinien, 
I,  5,  De  libert.,  §  3  initio. 

(3)  D.  48,  19,  Depœn.,  1.  17,  §  1. 

(4)  Gaius,  II.  13. 

(5;  D.  1,  5,  De  statu  hom.,  1.  17. 
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chis,  Latins  Jiiniens  ou  déditices.  Justinien  ayant  ouvert 
la  société  romaine  à  tous  les  aifranrhis  sans  distinction  (i), 
sa  législation  ne  connaît  plus  d'alïranchis  Latins  Juniens 
ou  déditices. 

5.  Nous  parlerons  d'a])ord  des  pérégrins  proprement 
dits,  dont  la  condition  constitue  le  droit  commun  (§  2), 
puis  des  Latins,  dont  la  condition  était  plus  favorable  (§3), 
enfin  des  déditices,  des  barbares  et  des  personnes  ayant 
perdu  la  cité  à  titre  de  peine,  dont  la  condition  était 
moins  favorable  que  celle  des  étrangers  ordinaires  (§  4). 

§  II.  Des  pérégrins  proprement  dits. 

6.  Quels  sont  les  droits  privés  qui  appartenaient  aux 
pérégrins  proprement  dits?  Quels  sont  ceux  qui  ne  leur 
appartenaient  point?  Les  pérégrins  ne  jouissaient  pas 
des  droits  fondés  sur  \ejus  civile,  c'est-à-dire  des  droits 
propres  à  la  législation  romaine  ou  qui  du  moins  n'étaient 
pas  universellement  reconnus  par  les  peuples  civilisés  de 
l'antiquité  (2).  L'extension  de  ces  droits  aux  pérégrins  eût 
été  contraire  à  leur  nature.  Comme  droits  propres  à  la 
population  romaine,  ils  devaient  être  restreints  à  celle-ci; 
ils  étaient  puisés  dans  les  mœurs  romaines  ;  les  appliquer 
aux  étrangers  eût  été  une  anomalie.  Tel  est  le  principe 
formulé  par  Marcien  au  Digeste  48,  19,  De  pœn.,  1.  17, 
§  I,  en  ce  qui  concerne  les  étrangers  sans  cité  :  ^  Idem 
quidam  à-ôlioiz  sunt,  hoc  est  :  sine  civitate,  ut  sunt  in 
opus  publicum  perpetuo  doti,  et  in  insulam  deportati,  ut 
ea  quidem,  qua^  juris  civilis  sunt,  non  habeant,  qua^  vero 
juris  gentium  sunt,  habeant  (3)  ^.  Les  droits  civils  se 
ramenaient  au  coniibium  et  au  commei^cium .  Le  conii- 
bium  était  le  droit  de  contracter  un  mariage  civil  [justœ 
nuptiœ)  (4).  Le  commercium  était  le  droit  d'avoir  une  pro- 
priété  civile    ou   quiritaire    (dominium    ex  jure    Quiri- 

(1)  C.l,ô,  De  dédit,  liber  t.  toll.,\\m.\  C.7,(3,  Delat.libert.toU.,\.\in.,  pr. 

(2)  Cf.,  vsur  cette  notion,  Gains,  I,  1,1,1,2,  Dejure  natur.^gent  etciviU, 
§§  1  el2  initio,  D.  1,  1,  Dejust.  et  jure,  1.  6,  pr.,  1.  9. 

(3)  Voyez  encore  D.  48,  22,  De  interd  ,  et  releg.,  et  déport.,  1.  15,  pr. 
initio. 

(4)  Ulpien,V,  3. 
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tium  (i).  Les  porégrins  étaient  dépourvus  du  conuhium  (2). 
Dès  lors  ils  n'acquéraient  pas  sur  leurs  enfants  la  puis- 
sance paternelle  romaine,  celle-ci  supposait  un  mariage 
civil  [?).  Faute  de  puissance  paternelle,  ils  étaient  sans 
agnats,  car  Tagnation  reposait  sur  la  puissance  pater- 
nelle (4);  or,  l'importance  de  l'agnation  était  capitale  dans 
l'ancien  droit  romain;  de  la  qualité  d'agnat  dépendait 
riiérédité  civile  ah  intestat  (5),  et  même,  après  les  réformes 
prétoriennes  et  les  dispositions  législatives  des  premiers 
siècles  de  l'empire,  les  agnats  conservèrent,  sous  ce  rap- 
port, des  avantages  considérables  sur  les  cognats.  Le 
régime  dotal  n'était  pas  applicable  aux  pérégrins  et  le 
conjoint  survivant  ne  pouvait  invoquer  le  bénéfice  de  la 
honomm  possessio  unde  vir  et  uxor  (e).  Il  en  était  de 
même  de  la  matins  (7),  du  mancipium  et  de  la  tutelle  du 
sexe  (8);  c'étaient  autant  d'institutions  civiles.  Le  pérégrin 
ne  pouvait  pas  davantage  être  tuteur  ou  curateur;  la 
tutelle  et  la  curatelle  étaient  des  charges  publiques  et 
avaient  un  caractère  civil  (9). 

En  second  lieu,  les  pérégrins  n'avaient  pas  le  commer- 
ciwn  (10).  Ils  étaient  incapables  d'acquérir  la  propriété 
par  un  mode  civil  tel  que  la  mancipation  (n),  la  cession 
judiciaire,  l'usucapion  (12),  l'hérédité  civile,  testamentaire 
ou  ah  intestat  (13),  le  legs  (14).  Ils  ne  pouvaient  non  plus, 
comme  les  Romains,  transmettre  leurs  biens  à  cause  de 
mort  (15).  Les  pérégrins  étaient  pareillement  incapables 
de  faire  une  stipulation  par  les  mots  Spondesne?  Spon- 


(1)  Cf.  Ulpien,  XIX,  5. 

(2)  Ulpien,  V,  4. 

(3)  Gaius,  I,  55-56. 

(4)  Arg.  D.  50,  16,  De  V.  S.,  1.  195,  §  2,  i.  f. 

(5)  Gaius,  III,  24. 

(6)  Arg.  D.  38,  11,  Unde  vir  et  uxor,  1.  un.,  pr. 

(7)  Arg.  Gaius,  I,  193. 

(8)  Gaius,  1.  c. 

(9)  Ulpien.  XI,  16  initio,.cbn.  avec  XXII,  2. 

(10)  Arg.  Ulpien,  XIX,  4. 

(11)  Ulpien,  1.  c. 

(12)  Ad-cersus  hostem  œterna  auctoritas  esto.  (Cicéron,  De  Off.,  I,  12.) 

(13)  Ulpien,  XXII,  2;  C.  6,  24,  Dehered.  instit.,  1.  1. 

(14)  Gaius,  11,218,  i.  f. 

(15)  Ulpien,  XX,  14,  r'»  Nec  quasi  civis  romanus  testari  potest,  cum  ait 
peregrinus. 
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deo  (i)  et  de  contracter  une  obligation  par  la  voie  des 
nomina  transcriptilia ,  tout  au  moins  si  la  b^anscriptio 
avait  lieu  a  persona  in  personam  (2).  Un  autre  engage- 
ment purement  civil  et  d'une  grande  fréquence  dans  les 
premiers  sièles  de  Rome  était  le  nexum. 

7.  Les  droits  reconnus  aux  pérégrins  étaient  ceux 
ressortissant  au  jus  gentium,  c'est-à-dire  les  droits  que 
toutes  les  nations  civilisées  de  l'antiquité  reconnaissaient 
aux  hommes,  en  d'autres  termes  les  droits  sanctionnés 
par  la  législation  romaine  et  par  les  lois  ou  les  usages 
des  autres  peuples  policés,  he  jus  g entium  àoniW  s'agit 
n'était  donc  pas  un  droit  distinct  et  indépendant  de  celui 
de  Rome;  c'était  une  partie  intégrante  du  droit  romain, 
la  partie  de  ce  droit  qui  était  d'une  observation  univer- 
selle (3).  Ce  principe  est  nettement  proclamé  par  Marcien 
(D.  48,  19,  De  pœn.,  1.  17,  §  1.  Parlant  des  étrangers 
sans  cité,  le  jurisconsulte  dit  :  «  qucB  vero  juris  gentium 
sunt,  habeant  (4)  «.A  plus  forte  raison,  les  droits  dérivés 
du  jus  gentium  devaient-ils  appartenir  aux  pérégrins 
proprement  dits.  Ces  droits  étaient  censés  reposer  sur  le 
droit  naturel  (5);  on  les  considérait  comme  des  droits 
naturels  (e)  et  de  fait  ils  avaient  presque  toujours  ce 
caractère  ;  dès  lors  il  était  rationnel  de  les  appliquer  aux 
étrangers  comme  aux  citoyens  romains  (7). 

8.  Mais  le  droit  des  gens  n'était  pas  l'élément  exclusif 
de  la  condition  civile  des  pérégrins.  Un  autre  élément 
se  composait  des  lois  (s),  des  sénatus-consultes  (9),  des 
constitutions  impériales  (10)  et  des  édits  des  gouverneurs  de 

(1)  Gaius,  III,  93-94. 

(2)  Gaius,  III,  133. 

(3)  Sur  ces  droits  en  général,  voyez  Gaius,  I,  1,  I,  1,  -2.  De  jure  vat.y 
geiit.  et  civili,  §§  1  et  2, 1.  f.,  et  D.  1,  1,  De  justifia  et  jure,  1.  1,  §  4,  1.  2-5, 
1.  9.  Cf.  Isidore,  Origines,  Y,  6,  u'^Inde,  jus  gentium,  quodeo  jure  omnes 
fere  gentes  utuntur  —  Walter,  Geschichte  des  rôrnischen  Rechts,  I,  §  115, 
note  157. 

(4)  Voyez  encore  D.  48,  22,  De  iiiterd.,  de  releg.  et  déport.,  1.  15,  prinitio. 
<5)  Gaius,  I,  1;  I,  1,2,  De  jure  natur.,  gent.  et  civ.,  §  1,  i.  f .  ;  D.  1,  1, 

Dejust.  et  jure,  1.  9,  i.  f. 

(6)  I,  1,  2,  De  jure  natur..  gent.  et  civ.,  §  11  initio. 

(7)  Puchta,  Cursus  der  Institutionen,  IL  §  217. 

(8)  Gaius,  I,  183,  185  et  198;  III,  122  ;  Ulpien,  XI,  18. 

(9)  Pline,  Epist.,  X,  77. 

(10)  Pline,  Epist.,  X,  71  et  72. 
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province  (i\  rolntifs  aux  droits  privés  dos  pôrf^grins; 
bien  souvent,  par  l'une  de  ces  voies,  des  dispositions  l(^fz'is- 
latives  portées  en  vue  des  citoyens  romains,  étaient  éten- 
dues plus  tard  aux  provinciaux  (2);  l'édit  des  ^gouverneurs 
se  référait  iVéquemniont  auxédits  urbains.  Subsidiairement 
au  droit  des  gens  et  aux  dispositions  spéciales  dont  il  vient 
d'être  question,  on  appliquait  aux  pérégrins  leurs  lois  et 
coutumes  nationales  :  «  ^ibi  libe7Hatem  consent  Grœci  da- 
tam,  dit  Cicéron  (3),  ut  Grœci  inter  se  disceptent  suis  legi- 
bt(s;  -  et  ailleurs  (4)  :  Omnes  [scilicet  cir liâtes  Ciliciœ),  suis 
Icgibus  et  judiciis  usœ,  cf.bzo^ou.icf.v  adeptœ,  revixerunt  (5). 

Tâchons  maintenant  de  préciser  les  droits  qui,  par 
application  des  principes  prémentionnés ,  appartenaient 
aux  pérégrins. 

O.  Le  pérégrin  pouvait  être  propriétaire /liré'^^n/mm  ; 
il  pouvait  avoir  une  chose  in  bonis,  et  cette  propriété  était 
protégée  par  une  revendication  utile  (e).  Sans  doute, 
l'Etat  romain  était  réputé  propriétaire  du  sol  provin- 
cial (7)  ;  mais  cette  propriété  n'avait  qu'un  caractère 
nominal.  Le  pérégrin  pouvait  acquérir  la  propriété  par 
un  mode  du  droit  des  gens,  tel  que  l'occupation,  la  spéci- 
fication, la  tradition,  l'occasion,  la  confusion  (8).  A  lui 
s'appliquait  encore,  la  prœscriptio  longi  temporis,  qui,  de 
simple  prescription  extinctive  de  l'action  revendicatoire 
qu'elle  était  dans  le  principe,  devint  bientôt  une  prescrip- 
tion acquisitive  de  la  propriété  ;  le  but  de  l'introduction 
de  \8i  prœscriptio  longi  temporis  fut  même  en  partie  de 
suppléer  à  l'usucapion,  que  l'étranger  ne  pouvait  invoquer. 

10.  Puisque  le  pérégrin  pouvait  être  propriétaire,  il 
pouvait  aussi  posséder  (9),  avoir  un  droit  de  servitude, 
soit  personnelle,  soit  prédiale;  du  moins,  on  finit  par 
admettre  que  le  sol  provincial  était  susceptible  de  servi- 

(V  Gaius,  I,  6;  Cicéron,  Ad  AtHcum,  VI,  Epist.  1,  §  15. 

(2)  Gaius,  I,  47  et  53;  Ulpien,  XI,  20. 

(3)  Cicéron,  Ad  Atticum,  VI,  Epist.  1,  §  15. 

(4)  Cicéron.  Ad  Atticum,  VI,  Epist.  2,  §  4. 
(.5)  Waiter,  Gesch.  des  rom.  Rechts,  1,  §  312. 

(6)  Arg.  Gaius,  II,  40  initie. 

(7)  Gaius,  II,  7  initio. 

(8)  Arg.  Gaius,  II,  65. 

(9)  Arg.  Gaius,  II,  7  initio. 
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tudc  (i).  Le  pérégrin  était  pareillement  capable  d'avoir 
une  hypothèque  (2),  un  droit  d'emphytéose  ou  de  super- 
iicie  ;  l'hypothèque  eut  inênic  son  régime  dans  la  législa- 
tion grecque. 

1 1.  Le  pérégrin  était  capable  de  conclure  des  conven- 
tions de  toute  nature,  d'obliger  et  d'être  obligé  civilement 
par  elles  (3);  s'occupant  des  obligations  verbales,  (laius  (4) 
dit  :  «  Apud  peregrinos  quid  juris  sit,  singularwn  civi- 
tatium  jura  requirentes  aliud  intelligere  j)oterimiis  (5).  » 
On  appliquait  même  au  pérégrin  le  contrat  verbal  de  la 
stipulation,  à  l'exception  de  la  formule  Spondesne  ?  Spon- 
deo  (o),  le  contrat  littéral  résultant  des  chirographa  ou 
syngraphœy  qui  était  surtout  employé  par  les  pérégrins  (7), 
et  enfin,  diaprés  quelques  jurisconsultes  romains,  la 
transcriptio  a  re  in  personam  (s).  Il  n'est  pas  douteux 
non  plus  qu'en  général  les  quasi-contrats  ne  fussent  appli- 
cables aux  pérégrins,  car  ils  descendent  presque  tous  du 
droit  des  gens.  D'après  le  témoignage  de  (laius  (0),  Yactio 
furti  et  l'action  aquilienne  se  donnaient  au  pérégrin  et 
contre  lui  ;  la  poursuite  se  fondait  sur  une  fiction  de  cité 
romaine,  car  les  dispositions  du  droit  romain  sur  ces  deux 
actions  ont  un  caractère  civil.  Les  modes  d'extinction 
des  obligations  sont  aussi  très  généralement  du  droit  des 
gens  ;  les  pérégrins  pouvaient  donc  les  opposer  et  on  pou- 
vait s'en  prévaloir  contre  eux. 

Vi.  Le  pérégrin  pouvait  se  marier  d'après  les  lois  et 
coutumes  de  son  pays  (10)  et  les  enfants  issus  du  mariage 
étaient  légitimes  (11).  A  la  vérité,  ils  n'étaient  pas  soumis 
à  la  puissance  paternelle,  telle  que  la  concevait  le  droit 

(1)  Gaiua,  II,  31;  Yatic.  Fragm.,  61. 

(2)  Cf.  D.  48,  22,  De  interd.,'et  releg.,  et  déport.,  1.  15,  pr. 

(3)  Arg.,  I,  1,  2,  De  jure  yiatur.,  qent.  et  civ.,  §  2,  i.  f.,  et  D.  I,  I,  De 
just.  et  jure,  1.  5.  Voyez  encore  D.  48,  22,  De  interd.,  et  releg.,  et  déport., 
1.  15,  pr 

(4)111,95. 

(5)  Voyez  encore  Gain?,  III,  120  et  134  ;  Cicéron,  Ad  FamiJ..  XI II,  5G. 

(6)  Gaius,  III,  lt3-94. 

(7)  Gaius,  m,  134. 

(8)  Gaius,  III,  133. 

(9)  IV,  37. 

(10)  Gaius,  I,  92. 

(11)  Arg.  D.  2,  4,  De  in  jus  roc,  1.  5,  i.  f.  Ce  texto  ne  subordonne  pas  la 
paternité  légitime  à  iXesjuslœ  nuptiœ. 
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romain  ;  cette  institution  était  civile  (i)  ;  mais  le  père 
avait  sur  eux  l'autorité  limitée  conforme  au  droit  des 
gens  (2).  Entre  époux,  le  mariage  produisait  les  effets  du 
jus  gentiuni  ;  l'adultère  de  la  femme  était  un  crime  (3), 
et  si  les  dispositions  civiles  relatives  au  régime  dotal  ne 
recevaient  pas  d'application  au  mariage  pérégrin,  les 
conventions  matrimoniales  n'en  demeuraient  pas  moins 
libres.  De  même  que  le  mariage,  l'adoption  se  faisait 
d'après  la  loi  nationale  (4).  Il  est  certain  que  le  droit  des 
gens  comporte  une  tutelle  des  impubères  (5),  ainsi  qu'une 
tutelle  ou  curatelle  des  personnes  qui,  pour  d'autres 
causes  que  l'impuberté,  ne  sont  pas  en  état  de  se  gou- 
verner elles-mêmes.  Ces  institutions  étaient  donc  étendues 
aux  pérégrins  ;  presque  toutes  les  cités,  dit  Gains  (0), 
s'accordent  à  reconnaître  aux  parents  le  droit  de  nommer 
par  testament  un  tuteur  à  leurs  enfants  impubères.  Le 
même  jurisconsulte  (7)  paraît  vouloir  attribuer  au  droit 
des  gens  ce  qu'il  appelle  une  quasi-tutelle  du  sexe  : 
«  Ple7^umquey  dit-il,  quasi  in  tutela  sunt  [scilicet  feminœ): 
ut  ecce  lex  Bithynorum,  si  quid  mulier  contrahat,  mari- 
tum  auctorem  essejuhet  aut  filium  ejus  puberem.  » 

13.  Un  citoyen  romain  ne  pouvait  tester  en  faveur 
d'un  pérégrin  ;  l'institution  d'héritier  et  le  legs  étaient 
prohibés  (s).  Vers  la  fin  de  la  république,  apparurent  les 
fidéicommis,  dont  l'introduction  eut  en  partie  pour  but 
de  permettre  de  tester  en  faveur  des  pérégrins  (9).  Mais 
si  les  fidéicommis  laissés  à  des  étrangers  n'étaient  pas 
caducs  comme  les  legs,  si  on  ne  leur  appliquait  pas  les 
règles  sur  la  dévolution  des  legs  caducs  aux  patres  et  au 
trésor  public,  ils  ne  produisaient  pas  non  plus  d'action 
en  justice  ;  leur  exécution  était  abandonnée  à  la  loyauté 


(l)Gaius,  1,55. 

(2)  Arg.  Gaius,  I,  55  et  189. 

(3)  D.  48,  5,  Ad  leg.  Jul.  de  adult.,  1.  13,  §  1. 

(4)  Cicéron,  Ad  Famil.,  XIII,  Epist.  19,  §  2,  i.  f. 

(5)  Giaus,  I,  189  et  197,  i.  f. 

(6)  I,  189. 

(7)  I,  19.'^. 

(8)  Théophile,  I,  2,  23,  De  fideic.  hered.,  §  1   initio;  C.  6,  24,  De  hered. 
instit.,  1.  1;  Gaius,  11,  218,  i.  f. 

C9)  Gaius,  II,  285  initio. 
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de  l'héritier  (i).  Ce  système  se  maintint  jusqu'à  un  séna- 
tus-consulte  d'Adrien,  qui  déclara  les  pérégrins  inca- 
pables de  recevoir  des  fidéicommis  et  soumit  ceux-ci  aux 
règles  de  la  caducité  (2)  ;  l'incapacité  des  pérégrins  de 
recueillir  quelque  chose  en  vertu  d'un  testament  romain, 
devint  ainsi  absohie.  Mais,  d'un  autre  côté,  le  pérégrin 
pouvait  tester,  d'après  la  loi  de  son  pays  (3),  non  seule- 
ment en  faveur  d'un  citoyen  romain  (4),  mais  encore,  au 
profit  d'un  pérégrin,  tout  au  moins  si  celui-ci  appartenait 
au  même  pays  ;  la  capacité  de  tester  accordée  aux  péré- 
grins  eût  été  peu  sérieuse,  si  elle  n'avait  eu  pour  but  que 
de  permettre  de  disposer  en  faveur  d'un  citoyen  romain  (5). 
De  même,  la  succession  ab  intestat  d'un  pérégrin  était 
déférée,  conformément  à  sa  loi  nationale,  tout  au  moins 
aux  successibles  de  même  nationalité  ou  romains  (e). 

14.  Passons  à  l'administration  de  la  justice.  Pendant 
les  cinq  premiers  siècles  de  Rome,  les  pérégrins  ne  pou- 
vaient probablement  pas  soutenir  un  procès  en  personne, 
mais  seulement  par  un  citoyen  romain  (7).  En  l'année  246 
avant  J.-C,  fut  créé  le  préteur  pérégrin,  précisément 
dans  le  but  de  rendre  la  justice  entre  les  pérégrins  ainsi 
que  entre  les  pérégrins  et  les  citoyens  romains  (s).  Dès 
ce  moment,  les  pérégrins  purent  ester  personnellement  en 
justice.  Primitivement,  la  procédure  suivie  dans  les 
contestations  qui  intéressaient  les  pérégrins  était  celle 
des  legis  actiones  ;  il  est  certain  que  cette  procédure  s'ap- 
pliquait aux  pérégrins,  sauf  l'obligation  de  se  faire  repré- 
senter par  un  citoyen  romain  (9).  Plus  tard,  les  legis 
actiones  furent  remplacées  par  le  système  formulaire  (10), 
et  peut-être  que  les  formules  furent  appliquées  au  péré- 

(1)  I,  2,  23,  De  fideic.  hered.,  ^  1  ;  Théophile,  1.  c. 

(2)  Gaius,  II,  285,  i.  f. 

(3)  Arg.  Ulpien,XX,  14. 

(4)  Pline,  Epist.,  X,  69  et  70. 

(5)  Cf.  Cicéron,  In  Verrem,  actio  II,  lib.  2,  c.  22,  §  53,  et  Pro  Cœcina^ 
c.  35,  §  102. 

(6)  Voyez  les  mêmes   textes  et  Cicéron,  Ad  Famil..  XIII,  Epist.  19, 
§  2,  i.  f. 

(7)  Cf.  Cicéron,  De  0/f.,  I,  II,  et  Ad  Famil.,  XV,  Epist.  4,  §  15. 

(8)  D.  1,  2  ;  De  0.  j.,  1.  2,  §  28. 

(9)  Arg.  Gaius,  IV,  31  initio. 

(10)  Gaius,  IV,  30. 
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grins  avant  de  l'être  aux  citoyens  romains;  donc,  avant 
la  loi  Aebutia  portée  vers  l'année  200  avant  J.-(!.  (i).  En 
ce  qui  concerne  la  nationalité  des  juges  du  fond,  le  prin- 
cipe général  était  que  le  juge  devait  être  citoyen  romain  ; 
mais,  dans  beaucoup  de  provinces,  c'était  un  pérégrin  de 
la  province,  lorsque  les  deux  plaideurs  étaient  pérégrins 
et  même,  parfois,  par  cela  seul  que  le  défendeur  avait 
cette  qualité;  notamment,  le  Sicilien  défendeur  avait  droit 
à  la  nomination  d'un  juge  sicilien  (2).  Ces  dérogations  à 
la  règle  générale  n'étaient  admises  que  sur  le  fondement 
d'une  disposition  spéciale  de  la  constitution  de  la  pro- 
vince (forma  provinciœ),  ou  de  l'édit  du  gouverneur  (3). 
Sous  l'empire,  se  développèrent  les  cognitiones  extraor- 
dinariœ,  qui,  depuis  Dioclétien,  sont  seules  demeurées  en 
usage,  sans  distinction  de  nationalité. 

15.  Quelques  mots  sur  la  législation  de  Justinien.  La 
capacité  civile  des  pérégrins  proprement  dits  se  détermine 
toujours  d'après  la  grande  distinction  à\xjus  civile  et  du 
jus  gentium.  Mais  le  jus  civile  s'est  considérablement 
élargi  ;  il  s'est  rapproché  du  jus  gentium.  Le  mariage 
civil  et  le  mariage  du  droit  des  gens  se  sont  con- 
fondus (4).  L'agnation  a  perdu  à  peu  près  toute  son  impor- 
tance. La  tutelle  du  sexe,  la  ^nantis  et  le  mancipiwji  ont 
disparu.  Pareillement  la  propriété  civile  et  la  propriété 
censitaire  se  sont  fusionnées  ;  la  propriété  des  pérégrins 
est  protégée  comme  celle  des  citoyens  romains;  les  fonds 
provinciaux  sont  assimilés  aux  fonds  italiques  (5),  et,  du 
moins  entre-vifs ,  les  pérégrins  peuvent  acquérir  par  un 
mode  du  droit  civil  aussi  bien  que  par  un  mode  du  droit 
des  gens.  Enfin,  la  stipulation,  ayant  été  dépouillée  de 
ses  termes  solennels,  leur  est  absolument  applicable,  les 
nomina  b^anscriptitia  sont  tombés  en  désuétude  et  long- 
temps auparavant  le  neœum  avait  eu  le  même  sort. 

(1)  Puchta,  Cursus  der InstUutionen.i.  I,  §  83,i.  f.,t.  II.  §  163,  et  note  a. 

(2)  Cicéron,  In  Verrem,  actio  II,  lib.2,  c.  13,  §32.  Pour  la  Grèce,  voyez 
Cicéron,  Ad  Atticum,  VI,  Epist.  1,  §  15,  «  v^^  Grseci  vero  exsultant,  quod 
peregrinis  judicibus  utuntur  ». 

(3rPuchtd,  Cursus  der  Institutionen,  I,  §  67, 

(4)  Arg.  C.  5,  17,  I)e  repud.,  l.  1  ioitio. 

(5)  C.  7,  31,  De  usuc.  transform.,  1.  un.,  pr.  initio. 
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î::i  111.    Des  Latins. 

16.  Ce  qui  distinguait  les  populations  du  Lalium  des 
pérégrins  proprement  dits  au  point  de  vue  de  la  capacité 
civile,  c'était  le  commerciiun ;  celui-ci  n'appartenait  pas 
aux  pérégrins  ordinaires  ;  il  appartenait  aux  Latins. 
L'argument  capital  en  faveur  de  cette  proposition,  qui  ne 
s'appuie  sur  aucun  texte  formel,  est  que  le  coinmerciuin 
constituait  l'élément  essentiel  de  la  Latinité  artificielle 
accordée  à  des  non-Latins  (i);  or  cette  Latinité  n'était 
qu'une  imitation  de  celle  qui  se  fondait  sur  la  nationalité. 
Mais  les  Latins  étaient  dépourvus  du  conuhhon,  du  moins 
pendant  la  période  postérieure  à  la  grande  guerre  latine 
(338  avant  J.-C.)  (2);  car  pour  la  période  antérieure,  il 
paraît  en  avoir  été  autrement  (3). 

17.  La  condition  civile  des  autres  Latins  étaient  géné- 
ralement la  même;  ils  avaient  eux  aussi  le  commer- 
ciiim  (4),  mais  non  le  coniibium  (5).  Cependant,  parmi  les 
colonies  latines  antérieures  à  la  loi  Julia  de  l'an  90  avant 
J.-C,  il  y  en  avait  qui  étaient  réduites  au  commerchim 
entre-vifs;  le  comynercium  à  cause  de  mort  ne  leur  appar- 
tenait pas  (d).  Cette  dernière  condition  était  aussi  celle  des 
Latins  Juniens  (7).  Ainsi  le  Latin  Junien  ne  pouvait 
tester  (s),  ni  recueillir  une  hérédité  testamentaire  ou  un 
legs  (9);  l'hérédité  et  le  legs  qui  lui  étaient  déférés  deve- 
naient caducs  s'il  n'acquérait  pas  la  cité  romaine  dans  les 
cent  jours  après  la  mort  du  testateur  (10).  Mais  le  Latin 
Junien  était  capable  de  recueillir  un  tidéicommis  (11). 


(1)  Ulpien,  XIX,  4. 

(2)  Arg.  Ulpien,  V,  4. 

(3)  Tite-Live,  II,  49;  Denys  d'Halic,  VI,  1. 

(4)  Ulpien,  XIX,  4. 

(5)  Ulpien,  V,  4. 

(6)  Cicéron,  Pro  Cœcina,  c.  35,  §  102.  —  Cf.  Puchta,  Instilut.,  I,  §  G3. 

(7)  Ulpien,  XIX,  4  ;  XX,  14  iuitio. 

(8)  Ulpien,  XX,  14  iuitio. 

(9)  Gains,  II,  275  initie. 

(10)  Ulpien,  XXI r,  3 

(11)  Gains,  II,  275;  Ulpien,  XXV,  7. 


«78  ANNEXE. 

§  IV.   Des  déditices,  des  ba?'bares  et  des  personnes 
ayant  perdu  la  cité  à  titj^e  de  peine. 

%H.  Nous  nous  attacherons  aux  déditices;  ce  que  nous 
en  dirons  s'applique  aux  barbares  et  aux  citoyens  déchus 
à  titre  de  peine  de  la  cité  romaine.  Il  est  tout  d'abord 
constant  que,  pas  plus  que  les  pérégrins  ordinaires,  les 
déditices  n'étaient  admis  à  invoquer  les  droits  fondés  sur 
\qjus  civile  (i)  (voyez  ci-dessus  n''  6).  Ils  ne  pouvaient  pas 
davantage  se  prévaloir  sous  un  rapport  quelconque  de 
leur  droit  national  ;  car  d'après  le  point  de  vue  romain, 
ils  n'avaient  pas  de  patrie,  ni,  partant,  de  loi  nationale  : 
^  Nullius  certcB  civitatis  civis  est  (scilicet  dediticius)  » ,  dit 
Ulpien(2)  (Cf.  n^'S).  Dès  lors  les  déditices  étaient  absolument 
incapables  de  tester,  soit  d'après  la  loi  romaine,  soitd' après 
la  loi  nationale  (3).  Ils  ne  pouvaient  non  plus  recueillir  par 
testament,  ni  en  vertu  du  testament  d'un  concitoyen,  ni  en 
vertu  du  testament  d'un  autre  pérégrin  ou  d'un  citoyen 
romain  (4).  Cette  incapacité,  qui  originairement  ne  s'ap- 
pliquait pas  aux  fidéicommis  (5),  fut  étendue  à  ceux-ci 
par  un  sénatus-consulte  d'Adrien  (e).  Les  déditices  ne 
jouissaient  pas  davantage  du  droit  de  succession  ah  in- 
testat (7)  (Cf.  n""  13).  Leur  capacité  se  restreignait  exclusi- 
vement aux  droits  fondés  ^uv  \e  jus  gentiwn.iols,  qu'ils 
ont  été  déterminés  pour  les  pérégrins  proprement  dits  (s) 
(Cf.  n°^  7,  9,  10,  II,  12,  14  et  15),  et  aux  droits  qui  leur 
avaient  été  concédés  d'une  façon  spéciale  par  des  dispo- 
sitions législatives  (Cf.  n°  8). 

P.  Van  Wetter. 
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122.  L'unité  romaine  et  l'individualité  germanique,  p.  80. 

123.  Importance  et  mission  de  l'élément  barbare  et  de  l'élément  chrétien,  p.  181, 

124.  Les  deux  éléments  se  corrigent  et  se  complètent  l'un  l'autre,  p.  182. 
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§  I"".  I.e  chrixtianisme.  L'itnitt*  absolue. 

V  1.  Le  christianisme  lictif. 

I .  I.e  faux  idéal. 

Hri.  Inlluence  du  christianisme  sur  le  droit  international.  Le  chriNtiani^me  lictif, 
p  183. 

12G.  Les  préjugés  chrétiens.  Savigny  et  Grotius.  Le  prétendu  droit  des  gens  chré- 
tien, 185. 

127.  L'influence  de  la  révélation  sur  le  droit,  d'après  Phillimore,  18G. 

128.  L'arbitrage  des  papes  et  la  prétendue  sublimité  de  ce  pouvoir,  d'après  Philli- 

more, p.  187. 

129.  Le  droit  international  et  la  religion.  Sécularisation  du  droit  international, 

p.  189. 
150.  Ce  qu'il  y  a  de  vrai  dans  les  théories  du  christianisme  lictif.  La  liberté  et 
l'égalité  générales.  Le  droit  dans  les  relations  des  hommes,  p.  189. 

IL  Le  christianisme  et  le  droit  international. 

131.  Est-il  vrai  que  le  christianisme  a  introduit  le  droit  dans  les  relations  des 

peuples?  p.  191. 
152.  Le  christianisme  a  l'ambition  de  fonder  l'unité  spirituelle,  p.  192. 
133.  Le  christianisme  n'est  pas  parvenu  a  fonder  l'unité,  pas  même  spirituelle. 

Vices  de   l'unité   chrétienne.   Si  la  charité  unit,  la    foi  divise.   L'unité 

absolue  est  un  faux  idéal,  p.  192. 
13i.  L'unité  chrétienne  conduit  à  la  division  et  à  la  haine,  193. 

130.  Quel  était,  au  moyen  âge,  le  droit  international   des  peuples  chrétiens  à 

l'égard  des  infidèles?  p.  194.- 

156.  Le  sens  du  droit  et  de  la  morale  perverti  par  les  procédures  de  l'Église  contre 
les  hérétiques,  p.  196, 

iû7.  La  bulle  d'Alexandre  VI  est  l'expression  du  droit  catholique.  C'est  la  néga- 
tion du  droit,  p.  198. 

N"  2.  L'unité  catholique. 

138.  L'unité  catholique  aboutit  a  la  toute-puissance  du  pape,  p.  200. 

139.  L'idéal  de  l'unité  catholique  apprécié  par  Bossuet,  p.  202. 

140.  Les  canonistes  poussent  l'unité  catholique  et  la  puissance  du  pape  jusqu'à 

l'idolâtrie,  p.  202. 

141.  Peut-il  y  avoir  un  droit  international  dans  cette  doctrine?  p.  205. 

112.  L'unité  catholique  est  un  faux  idéal;  elle  aboutit  h  la  négation  de  tout  droit, 
p.  204. 

No  5.  L'unité  philosophique. 
Attaques  contre  Vidée  de  VEglise.  Sécularisation  de  l'Etat. 

143.  L'idée  de  l'Eglise  détruit  la  souveraineté  de  l'Etat  et  partant  la  notion  même 

du  droit,  p.  205. 

144.  Les  hérétiques  attaquent  l'idée  de  l'Église,  p.  206. 

145.  Les  hérétiques  politiques.  Sécularisation  de  l'État,  207. 
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146.  l.a  n^formeot  la  philosophie  aciu-vem  la  riHolution.  Un  seul  Ktat,  un  seul  pou- 

voir, un  soûl  droit,  p.  :20i). 

§  II.  L'uni ti^  Inique   Le  principe  de  la  diversité. 

147.  La  thèse  laïque  de  l'unité,  p.  210. 

148.  L'idéal  de  l'unité  laïque  de  Danle,  p.  "211. 

149.  L'unilé  laïque  et  la  diversiUî.  Leibnit/.  Mancini.  Bluntschli,  212 

N°  4.  L'unité  catholique  el  le  droit  international  privé. 

150.  Induence  de  l'unité  catholique  sur  le  droit.  Il  n'y  a  plus  d'étrangers.  L'abus 

de  la  monarchie  universelle  de  Rome  conduit^i  l'exploitation  des  Églises 

nationales  par  les  Romains,  p.  2lo. 
loi.  Le  droit  est  universel,  mais  les  inlidèles  et  les  hérétiques  sont  hors  la  loi, 

p.  217. 
152.  Les  préjugés  chrétiens  sont  une  entrave  pour  le  développement  du  droit  inter 

national  privé,  218. 

§  IL  Les  Barbares.  La  diversité  absolue. 
N"  1.  importance  de  l'élément  barbare  dans  le  développement  du  droit. 

155.  Les  Barbares  jugés  par  les  écrivains  de  race  latine,  p.  219. 

154.  Les  Allemands  idéalisent  la  race  barbare,  p.  220. 

155.  Les  deux  systèmes  sont  exagérés  et  faux.   Cependant  l'idéal  des  écrivains 

allemands  se  rapproche  plus  de  la  vérité.  Mission  historique  des  Barbares, 
p.  221. 
lo6.  L'histoire  révèle  le  génie  de  la  race  germanique,  c'est  l'esprit  d'individualité, 
p.  223. 

157.  C'est  l'esprit  de  la  race  barbare  qui  a  créé  le  droit  et  notamment  le  droit 

international  privé,  p.  223. 

158.  A  qui  faut-il  rapporter  le  génie  et  l'influence  de  la  race  barbare?  Le  gouver- 

nement providentiel,  p.  224. 

159.  Rôle  providentiel  des  deux  principes  de  l'unité  et  de  la  diversité.  Lequel  l'em- 

porte? p.  225. 

N"  2.  L'individualité  germanique. 

160.  Le  principe  de  l'individualité  est  étranger  aux  anciens.  La  cité  était  tout,  et 

l'homme  rien.  Mission  providentielle  de  la  cité  antique,  p.  227. 

161.  Le  principe  de  l'individualité  a  ses  racines  dans  les  forêts  de  la  Germanie. 

L'homme  est  tout,  l'État  rien,  228. 

162.  Le  principe  de  l'individualité  dans  la  religion.  Tout  homme  est  prêtre.  L'im- 

mortalité individuelle,  p.  229. 

163.  L'esprit  d'individualité  dans  la  famille.  La  famille  romaine  et  la  famille  ger- 

maine, p.  230. 

164.  L'esprit  d'individualité  dans  la  justice.  Le  combat  judiciaire  et  le  point 

d'honneur.  Les  guerres  privées  et  le  droit  de  résistance  armée,  p.  231. 

165.  Le  principe  de  diversité  dans  l'État  conduit  à  la  féodalité,  p.  232. 

166.  Le  principe  de  diversité  dans  la  conquête,  p.  233. 

167.  Importance  du  principe  d'individualité  pour  les  sociétés  modernes,  p.  234. 
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N"  3.  La  personnalité  du  droit. 

168.  Le  droit  était  personnel  chez  les  Barbares,  c'est-a-dire  qu'il  variait  d'après  la 

race,  p.  23î). 

169.  Quelle  est  la  raison  de  la  personnalité  du  droit  chez  les  Uarbares?  Mon- 

tesquieu et  Savigny,  p.  :236. 

170.  Pourquoi  la  personnalité  du  droit  dura  pendant  toute  la  domination  des 

Francs,  p.  258. 

171.  La  per.sonnalité  du  droit  existe  aussi  en  Turquie,  à  l'égard  des  vaincus  et 

même  à  IVj^ard  des  étrangers  qui  s'établissent  dans  l'empire  en  vertu  des 
capitulations  arrêtée*  entre  le  gouvernement  turc  et  les  États  européens, 
p.  239. 

172.  La  personnalité  du  droit  cesse,  a  la  suite  de  la  fusion  des  races.  Comment  se 

lit  cette  fusion.  Les  Barbares  civilisés  par  les  vaincus  et  les  Romains  bar- 
barisés  par  leurs  vainqueurs,  p.  240 

173.  Quel  était  le  droit  personnel  de  chaque  individu?  Droit  de  la  femme,  des 

clercs,  de  l'Église,  des  enfants,  p  2i2. 
17i.  Y  avait-il  des  lois  générales  applicables  a  tout  l'empire,  sans  distinction  de 
races?  p.  2-i4. 

175.  Comment  se  réglait  le  conflit  des  lois  personnelles,  p.  245. 

176.  L'individu,  Barbare  ou  Romain,  avait-illa  faculté  de  choisir  son  droit? 

p.  246. 

177.  Appréciation  de  la  personnalité  du  droit.  Germe  du  droit  international  privé, 

p.  247. 

§in.  La  féodalité. 
NO  1.  Le  génie  féodal. 

178.  L'élément  dominant  de  la  féodalité,  c'est  l'individu.  Tout  est  particulier, 

local,  248. 

179.  La  féodalité  n'est  pas  le  règne  de  la  barbarie,  c'est  l'avènement  d'un  nouveau 

principe,  le  principe  de  l'individualité,  p.  249. 

180.  Le  christianisme  complète  la  féodalité,  et  la  féodalité  est  un  contre-poids 

providentiel  à  l'unité  absolue  de  l'Église,  p.  250. 

N»  2.  La  liberté  civile. 

181 .  Le  régime  féodal  est  un  principe  de  liberté  et,  partant,  de  droit,  p.  251. 

182.  La  servitude  chez  les  Germains,  p.  251. 

183.  La  servitude  sous  le  régime  barbare,  252. 

184.  Régime  féodal.  Transformation  de  l'esclavage  en  servage,  p.  255. 

185.  L'affranchissement  des  serfs,  p.  255. 

N°  3.  La  féodalité  et  le  droit  international. 

186.  Le  droit  international  proctde  de  la  féodalité  et  non  du   christianisme, 

p.  257. 

187.  La  féodalité  repose  sur  l'idée  du  contrat  entre  individus.  De  la,  le  principe 

du  droit  qui  pénètre  toutes  les  relations,  parce  que  toutes  les  relations  sont 
individuelles,  p.  258. 
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188.  Le  droit  des  pons  nail  au  miliiMi  du  i(>;;no  do  la  force,  p.  :2ol). 
18'.).  Du  droit  entre  étrangers.  Lutte  du  droit  contre  la  violence,  p.  2G0. 

N°  4.  Le  droit  d'aulKiine. 

100.  Heprochp  fait  aux  (iermains  par  Montesquieu  Réponse,  p.  ;2(3:2. 

101.  Il  n'est  pas  vrai  que  tout  aub.iin  devenait  serf.  Leur  condition  variait  d'après 

l'état  des  personnes,  p.  2()5. 

102.  Du  vrai  droit  d'aubaine.  Qui  est  le  coupable?  p.  20;). 

§  î).  Territorialité  du  droit. 

103.  Sous  le  régime  féodal,  le  droit,  de  personnel  qu'il  était,  devient  territorial, 

p.  26G. 
10t.  Quelle  est  la  cause  de  cette  révolution?  Système  de  Savigny  et  de  Laferrière, 
p   2G7. 

105.  Pourquoi  le  droit  devint-il  territorial?  p.  268. 

106.  Pourquoi  les  coutumes  variaient-elles  d'une  châtellenie  h  l'autre?  p.  260. 

107.  La  territorialité  du  droit  conduit  à  la  règle  féodale  d'après  laquelle  toute  cou- 

tume est  réelle,  p.  270. 

108.  Les  deux  principes  de  la  réalité  des  coutumes  et  de  la  personnalité  des  lois 

procèdent  de  la  race  germanique.  L'un  et  l'autre  sont  exclusifs.  La  lutte  des 
deux  principes  commence  avec  les  glossateurs,  p.  271. 

CHAPITRE  IIL  —  La  doctrine  des  statuts. 

§  L  Les  glossateurs. 

No  1.  Réaction  de  la  personnalité  contre  la  réalité  des  coutumes. 

100.  Des  critiques  exagérées  que  l'on  fait  de  la  doctrine  des  glossateurs,  p.  273. 

200.  Les  glossateurs  ont  inaugauré  la  réaction  de  la  personnalité  contre  la  réalité 

féodale,  p.  274. 

201.  Dédain  des  glossateurs  pour  le  droit  statutaire.  C'est  le  droit  romain   qui 

forme  le  droit  commun.  Les  statuts  sont  de  droit  étroit,  ils  ne  peuvent  être 
étendus;  ils  sont  de  la  plus  stricte  interprétation,  quand  ils  dérogent  au 
droit  romain,  p.  275. 

202.  Influence  de  celte  doctrine  sur  la  théorie  des  statuts.  Les  statuts  contraires 

au  droit  commun  sont  limités  au  territoire,  p.  277. 

203.  Pourquoi  la  doctrine  des  statuts  est  née  et  s'est  développée  dans  les  cités 

italiennes,  p.  270. 

204.  Pourquoi  les  glossateurs  ont  pris  l'initiative  de  la  doctrine  des  statuts,  ignorée 

des  jurisconsultes  romains  sur  l'autorité  desquels  ils  l'appuient.  La  main 
de  Dieu  et  le  gouvernement  providentiel  dans  l'histoire,  p.  281. 

N'o  2.  Cosmopolitisme  des  glossateurs.  Droit  des  étrangers. 

203.  Situation  politique  des  cités  italiennes;  dépendantes  de  droit,  indépendantes 
de  fait,  p.  283. 

206.  L'idée  de  l'empire.  L'empereur,  le  maître  du  monde,  p.  284. 

207.  Rome,  la  commune  patrie.  Des  cités  et  des  nations  qui  font  partie  du  peuple 

romain,  p.  283. 
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208.  Conséquence  qui  en  résulte.  N'y  a-l-il  plus  d'étrangers  dans  l'empire  romain, 

ou  les  étrangers  jouissent-ils  au  moins  des  droits  civils?  p.  iHl. 

209.  Les  témoignages  se  contredisent.  H  y  en  a  qui  sont  favorables  aux  étrangers, 

p.  289 
2i0.  Statuts  défavorables  aux  étrangers.   La  théorie  romaine  des  droits  ciNils 
admise  par  les  glossateurs  exclut  les  étrangers,  p.  290. 

211.  Les  glossateurs  maintiennent,  du  moins  en  théorie,  la  doctrine  romame  de 

l'esclavage,  295. 

212.  Les  excommunies,  les  hérétiques,  les  infidèles  sont  sans  droit,  p.  29i. 

215.  Explication  des  contradictions  et  des  inconséquences  des  glossateurs,  p.  296. 

N"  5.  La  théorie  des  statuts. 

21  i.  Les  glossateurs  parlent  des  statuts  dans  le  commentaire  sur  la  loi  première  du 
Code,  au  titre  de  la  Trinité  et  de  la  Foi  catholique.  Dire  de  Froland,  p.  297. 

215.  Distinction  proposée  par  Bartole  pour  décider  si  un  statut  est  personnel  ou 
réel.  Admise  par  la  plupart  des  glossateurs,  elle  est  rejetée  par  tous  les 
jurisconsultes  à  partir  du  seizième  siècle,  p.  298. 

216.  Appréciation  de  la  doctrine  de  Bartole  et  de  la  critique  de  ses  adversaires, 

p.  500. 

217.  Principes  posés  par  les  glossateurs.  Les  personnes  sont  plus  dignes  que  les 

choses.  La  volonté  de  l'homme  peut  étendre  les  statuts.  Ces  principes  ten- 
dent à  personnaliser  toutes  les  lois,  p.  501. 

218.  Y  a-t-il  des  lois  qui  ne  peuvent  pas  être  étendues?  Théorie  des  statuts  favo- 

rables et  défavorables,  p.  502. 
219    Ce  qu'il  y  a  de  vrai  dans  celte  théorie,  p.  504. 

N°  4.  Des  statuts  personnels. 

220.  En  quel  sens  et  pourquoi  y  a-t-il  des  statuts  personnels?  p.  505. 

221 .  Le  statut  de  l'incapacité  est  personnel.  Objection  fondée  sur  l'intérêt  des  tiers. 

Comment  les  glossateurs  y  répondent,  p.  506. 

222.  Le  statut  personnel  ne  peut  habiliter  ni  inhabiliter  l'étranger. Conséquence  que 

les  glossateurs  en  déduisent  quant  aux  tiers,  p.  507. 
225.  Le  statut  personnel  a-t-il  effet  quant  aux  biens  situes  hors  du  territoire  du 
statut?  p.  508 

224.  Le  principe  du  statut  personnel  s'applique-t-il  a  l'infamie  qui  resuite  d'un 

jugement  et  notamment  de  l'excommunication  ?  p.  510. 

225.  Les  conventions  forment  un  statut  personnel.  Quel  statut  faut-il  suivre,  celui 

du  lieu  où  le  contrat  se  fait  ou  celui  du  lieu  où  le  payement  se  fait?  Critique 
de  la  doctrine  des  glossateurs,  p.  51 1 . 

N»  5.  Des  statuts  réels. 

226.  Qu'entend-on  par  statut  réel?  Faut-il  distinguer  entre  les  meubles  et  les 

immeubles?  Quel  est  le  motif  de  la  maxime  que  les  meubles  suivent  la  per- 
sonne? Cette  règle  s'applique-t-elle  à  tous  les  objets  mobiliers?  p.  515. 

227.  Les  statuts  de  police  sont  réels.  Quid  des  statuts  d'ordre  public  eu  matière 

civile?  Pourquoi  cet  ordre  d'idées  est-il  reste  étranger  aux  glossateurs? 
p.  516. 

I.  44 
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N»  0.  1)11  statut  des  lornios. 


±2^.  Du  statut  (|ui  com-orno  les  foriuo^.  Des  diverses  espc'ccs  de  formes.  Quels 
statuts  comornant  les  foiines  sont  réels  et  quels  statuts  sont  personnels? 
.-[7. 

±2\>.  Doctrine  des  jilossateurs  sur  les  lormes  des  actes,  p.  ôli). 

250.  Des  lormes  ou  conditions  intrinsèques,  p.  320. 

251.  Des  formes  habilitantes,  p.  ,"21. 

252.  Suit-on  le  statut  local  pour  la  forme  ries  testaments  i  p.  522. 

255.  Quels  statuts  suit-on  pour  Thabilité  ou  l'inhabilité  du  testateur?  p.  525. 
25i.  Le  testament,  valable  en  la  forme,  a-t-il  effet  partout,  quelle  que  soit  la  situa- 
tion des  biens?  p.  52i. 

255.  Influence  de  la  doctrine  des  glossateurs  sur  la  science  moderne,  525. 

N"  7.  Lutte  de  la  personnalité  et  de  la  réalité. 

256.  Les  glossateurs  n'ont  pas  de  principe  certain.  11  y  a  lutte  entre  la  personna- 

lité et  la  réalité,  p.  525. 

257.  La  communauté  est-elle  un  statut  personnel  ou  réel?  p.  520. 

258.  Les  gains  de  survie  statutaires  sont-ils  une  convention  tacite  et  partant  un 

statut  personnel?  p.  527. 

259.  Le  droit  du  mari  sur  la  dot  est-il  un  statut  personnel?  Quel  est  le  statut 

qu'il  faut  suivre?  p.  528. 

240.  Quelle  est  la  qualité  du  statut  qui  défend  aux  époux  de  se  faire  des  libéralités? 

p.  329. 

241.  Quid  du  droit  de  succession  ?  Les  glossateurs  étaient  partagés.   Influence 

romaine  et  influence  germanique  ou  féodale,  p.  351. 

242.  Le  statut  de  primogéniture  est-il  personnel  ou  réel?  p.  552. 

245.  Le  statut  qui  exclut  les  femmes  de  la  succession  est-il  personnel  ou  réel  ? 
p.  333. 

244.  Disposition  singulière  concernant  la  succession  des  Juifs,  p.  334. 

§  IL  Les  statutaires. 

N»  i.  Considérations  générales. 

I.  Les  glossateurs  et  les  statutaires. 

245.  Les  statutaires  sont  les  disciples  des  glossateurs.  Ils  introduisent  la  doctrine 

des  statuts  dans  l'Europe  féodale.  A  leur  tête  se  trouvent  les  deux  plus 
grands  jurisconsultes  de  l'école  coutumière,  Dumoulin  et  d'Argentré, 
p.  335. 

246.  Tous  les  statutaires  maintiennent  le  principe  de  la  personnalité,  même  ceux 

qui  donnent  tout  a  la  réalité.  Fondement  du  statut  personnel  d'après  d'Ar- 
gentré, p.  337. 

247.  Puissance  du  principe  de  la  réalité  ;  à  quoi  il  faut  l'attribuer.  Réalisme  de 

d'Argentré  et  des  jurisconsultes  belges  et  hollandais,  p.  358. 
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:2-48.  Les  juriscoiisuUes  ((luluiniers  rejeltent  le  principe  des  glossateurs  coiiternant 
le  caractère  exceptionnel  des  statuts,  ce  qui  les  restreignait  dans  leur  terri- 
toire, p.  340. 

t\S).  (iuy  Coquille  se  moque  des  légistes  français  qui,  à  l'imitation  des  Italiens, 
considéraient  les  coutumes  comme  une  dérogation  au  droit  romain,  et 
comme  réelles,  à  ce  titre.  I>e  principe  de  Coquille  conduit  à  la  pers<mnalité 
du  droit,  p.  542. 

-21)0.  Dumoulin  traite  d'ineptes  les  admirateurs  inintelligents  du  droit  romain.  Ce 
sont  les  coutumes  qui  forment  le  droit  commun.  Conséquence  qui  en 
résulte,  p.  3i4. 

251.  Dans  les  provinces  belgiques  on  continua  à  suivre  la  doctrine  des  gfossateurs, 
p.  34(). 

2;j2.  La  distinction  des  statuts  favorables  et  défavorables  fut  maintenue  par  les 
statutaires.  Inanité  de  cette  distinction,  p.  347. 

253.  La  lutte  continue.  Dumoulin  et  d'Argentré.  Dumoulin  l'emporte,  p.  349. 

254.  Le  principe  de  la  personnalité  est  consacré  par  la  jurisprudence,  351 . 

255.  La  personnalité  gagne,  la  réalité  perd.  Résultat  de  la  lutte.  Chacun  des  deux 

principes  a  sa  part  de  vérité;  en  ce  sens  ils  sont  tous  les  deux  vainqueurs, 
p.  353. 

256.  Qu'est-ce  que  la  personnalité,  et  comment  la  determine-t-on?  Le  statut  est-il 

personnel  d'après  l'origine,  c'est-à-dire  la  nationalité,  ou  d'après  le  domi- 
cile? Doctrine  des  glossateurs,  p.  355. 

257.  Dans  l'Europe  féodale,  l'idée  de  l'Empire  s'évanouit,  et  fait  placeaux  nationa- 

lités. Toutefois  les  statutaires  ne  s'occupent  pas  du  conflit  des  lois  étran- 
gères, ils  ne  traitent  que  du  conflit  des  coutumes  dans  l'intérieur  de  chaque 
Etat,  p.  356. 

258.  Pourquoi  les  statutaires  admettent  le  domicile  comme  principe  du  statut  per- 

sonnel. Le  domicile  doit,  dans  le  droit  moderne,  faire  place  à  la  nationalité, 
p.  359. 

II.  Droit  des  étrangers.  Le  droit  d'aubaine. 

259.  Haine  de  l'étranger.  A  qui  remonte-t-elle?  p.  361. 

260.  Le  droit  d'aubaine,  au  témoignage  de  Bacquet  et  de  tous  les  légistes,  remonte 

à  la  doctrine  des  jurisconsultes  romains  concernant  les  droits  civils,  p.  362. 

261.  Le  droit  royal  était  plus  barbare  que  la  barbarie  féodale,  p  363. 

262.  On  disait  que  l'étranger  vivait  libre  en  France.  Ce  que  devenait  cette  liberté, 

en  temps  de  guerre.  Coutumes  sauvages  qui  régnaient  en  France  et  dans  les 
Pays-Bas  espagnols,  p.  365. 

263.  Le  droit  d'aubaine  célébré  par  les  légistes  comme  un  fleuron  de  la  couronne 

de  France.  Ce  qu'il  rapportait.  Pourquoi  il  était  d'un  si  mince  protit.  p.  566. 

264.  Ce  que  les  rois  faisaient  de  l'hérédité  des  aubains.  La  politique  royale  et 

l'esprit  routinier  des  légistes,  p.  368. 

265.  Est-il  vrai,  comme  le  dit  Bacquet,  que  les  étrangers  étaient  partout  frappes 

d'incapacité  civile?  Dans  les  provinces  belgiques,  ils  étaient  admis  à  suc 
céder,  p.  369. 
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N"  :2.  Charles  Dumoulin. 
1.  Dumoulin  traditionnaliste  tout  ensemble  et  novateur. 

266.  Dumoulin  traditionnaliste.  Il  admet  le  statut  personnel,  mais  dans  l'appliea- 

tion  il  sacrilie  la  personnalité  à  la  réalité,  p.  370. 
:267.  Dumoulin  n'a  pas  de  principe  qui  délinit  l'étendue  et  les  limites  du  statut 

personnel.  Régie  qu'il  établit  et  exception  qu'il  y  apporte,  p.  Ô72. 

268.  Le  stiitut  qui  permet  au  tils  de  famille  de  tester  est   personnel,  et  a  efîet 

sur  tous  les  biens  quelle  que  soit  leur  situation.  Le  statut  qui  défend  au 
mineur  de  vinj^t-cinq  ans  de  disposer  de  ses  immeubles  est  réel.  Y  a-t-il  une 
raison  de  cette  différence?  p.  575. 

269.  Réalité  des   statuts  concernant  les    successions.   Quid  de  l'exclusion  des 

femmes?  Quand  forme-t-elle  un  statut  personnel?  p.  376. 

270.  Dumoulin  novateur.  Principe  de  la  volonté  humaine.  Comment  Dumoulin 

l'entend?  En  lui  donnant  toute  son  extension,  on  aboutit  à  la  doctrine 
moderne  de  la  personnalité  des  statuts,  p.  377. 

II.  Le  statut  des  conventions. 

271.  Faut-il  suivre,  en  matière  de  conventions,  le  statut  du  lieu  où  les  parties 

contractent?  Doctrine  des  glossateurs,  vivement  combattue  par  Dumoulin, 
p.  379. 

272.  Doctrine  de  Dumoulin.  11  faut  rechercher  quelle  a  été  la  commune  intention 

des  parties  contractantes.  C'est  une  question  de  fait  que  le  juge  décide 
d'après  les  circonstances  de  chaque  cause,  p.  381. 

III.  Les  statuts  concernant  la  communauté  et  les  conventions  matrimoniales. 

273.  Dumoulin  soutient,  contre  l'opinion  commune,  que  ces  statuts  sont  person- 

nels. Comment  il  concilie  cette  doctrine  avec  la  maxime  dominante  de  la 
réalité  des  coutumes,  p.  385. 

274.  Le  principe  s'applique  à  la  communauté  coutumière  aussi  bien  qu'à  la  com- 

munauté conventionnelle.  Réponse  de  Dumoulin  aux  objections  des  partisans 
de  la  réalité  des  coutumes,  p.  583. 

N»  3.  D'Argentré. 
I.  Réalisme  de  d'Argentré. 

275.  D'Argentré  est  réaliste.  Il  admet  que  les  coutumes  sont  réelles,  en  ce  sens 

qu'elles  sont  souveraines,  p.  389. 

276.  Il  admet  des  statuts  personnels,  mais  il  en  restreint  singulièrement  le 

nombre.  Définition  restrictive  qu'il  donne  du  statut  personnel,  p.  391. 

277.  Conséquence  qui  résulte  de  cette  définition  Le  statut  qui  établit  une  inhabilité 

particulière  est  un  statut  réel,  quand  même  il  serait  fondé  sur  des  motifs 
personnels,  p.  393. 

278.  D'Argentré  admet  une  troisième  espèce  de  statuts,  les  statuts  mixtes.  Sur 

quel  fondement  et  dans  quel  but?  Ces  statuts,  quoique  relatifs  à  l'état,  sont 
restreints  dans  le  territoire,  p.  593. 


TAHLK    DRS    MATIKRRS.  003 

II.   D'Argentré  et  Dumoulin.  Le  statut  de  communauté. 

:279.  \/A  communauté  stipulée  par  les  parties  est  un  statut  personnel,  quand  telle 

est  leur  convention,  p.  397. 
280.   Dans  le  .silence  des  parties,  la  comniunauté  est  coulumière,  partant  réelle. 

D'Arj-'ontré  comb;it  vivement  l'opinion  contraire  de  Dumoulin,  p.  39H. 
-2«l.   Kcponse  aux  objections  que  d'Arfientre  fait  contre  la  personnalité  du  statut, 

p.  iOl. 
28:2.  Conclusions  de  d'Arjîentré.  A  quoi  tient  l'erreur  de  d'Argentré,  p.  403. 

283.  Le  principe  de  Dumoulin  s'applique-t-il  au  statut  qui  exclut  les  filles  mariées 

de  la  succession  paternelle  sur  le  fondement  d'une  renonciation  tacite, p. -404. 

284.  Le  principe  de  Dumoulin  était  rejeté  par  tous  ceux  qui  tenaient  à  la  réalité 

des  coutumes,  notamment  par  les  légistes  normands.  Observations  de 
Basnage,  p.  406. 

NO  4.  Guy  Coquille. 

285.  Coquille  critique  le  brocard  qui  répute  réelles  toutes  les  coutumes.  D'après 

lui.  toute  loi  qui  concerne  les  volontés  et  dispositions  de  l'homme  est  per- 
sonnelle, p.  408. 

28t)  Coquille  maintient  la  distinction  des  statuts  personnels  et  réels,  mais  de 
manière  à  donner  la  prééminence  au  statut  personnel,  p.  409. 

287.  Application  de  ces  principes  au  statut  des  libéralités  entre  époux,  prohibée 
ou  restreinte  par  certaines  coutumes.  Coquille  et  les  réalistes,  p.  41 1. 

288  Application  aux  statuts  qui  permettent  ou  ne  permettent  pas  à  la  tille  mariée 
et  appanee  de  deman.ier  un  supplément  de  légitime,  p  413. 

289.  Coquille  et  Dumoulin,  l'un  novateur,  l'autre  traditionnaliste;  le  premier  reste 

sans  influence  sur  ses  contemporains  Mais  son  héritage  fut  recueilli  au 
dix-huitième  siècle,  et  une  place  lui  est  due  dans  l'histoire  de  notre  science, 
p.  415. 

N°  5.  La  jurisprudence. 

290.  Tous  les  parlements  jugent  que  le  statut  de  majorité  e.st  personnel.  Consé- 

quence qui  en  re.sulte,  en  ce  qui  concerne  l'aliénation  des  biens,  quand  le 
disposant  est  mineur  d'après  son  statut  personnel,  et  qu'il  serait  majeur 
d'après  le  statut  delà  situation  des  biens,  p.  416. 

291.  Le  parlement  de  Paris  étend  la  notion  du  statut  personnel  à  toute  incapacité, 

tandis  que  les  tradilionnalistes  la  restreignaient  à  l'état  général  de  la  per- 
sonne. Les  partisans  de  la  réalité  sont  obligés  de  transiger,  p.  il 8. 

292.  Le  parlement  de  Paris  consacre  le  principe  de  personnalité  dans  les  conven- 

tions matrimoniales.  Longue  résistance  des  partisans  de  la  realite.  Ce  qu'il 
y  a  de  Nrai  dans  l'une  et  l'autre  doctrine,  p  420. 

NO  6.  Les  statutaires  belges  et  hollandais. 

L  Le  réalisme  dans  tes  Pays-Bas. 

293.  On  y  suivait  comme  un  axiome  que  toutes  les  coutumes  sont  réelles,  p.  422. 

294.  La  réalité  des  coutumes  se  confondait  avec  leur  souveraineté,  et  la  souverai- 
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noté  iHait  territoriale;  à  ce  titre,  elle  embrassait  tous  les  immeubles,  à 
l'exclusion  de  toute  loi  étrangère,  p.  423. 
:hUS.  Réalisme  des  léj^istes  belges.  Stockmans  se  moque  de  l'engouement  des  pra- 
ticiens pour  la  realité  des  coutumes,  et  lui-môme  tombe  en   plein  dans  la 
realite  féodale,  p.  i24. 

296.  Le  culte  du  droit  romain  et  le  dédain  des  coutumes  font  déclarer  réels  les 

statuts  qui  dérogeaient  au  droit  romain,  p.  -426. 

297.  Eesprit  étroit  des  jurisconsultes  humanistes.  Huberus  et  l'esclavage,  p.  t28. 

298.  L'etroitesse  d'esi>rit  des  petits  Etats,  et  l'étroitesse  plus  grande  encore  de  la 

théologie  ont  inllué  sur  le  réalisme  des  légistes  hollandais.  Paul  Voel. 
p.  428. 

299.  L'édit  perpétuel  de  1611  donne  presque  tout  a  la  réalité.  Forme  des  testa- 

ments, p.  429. 

300.  La  jurisprudence  belge  est  réaliste  à  outrance,  p.  451. 

301.  Jurisprudence  belge  et  hollandaise  concernant  le  statut  de  communauté, 

p.  434. 

302.  Jurisprudence  sur  le  statut  du  douaire,  p.  433. 

303.  Jurisprudence  relative  au  statut  qui  défend  aux  époux  de  se  faire  des  libéra- 

lités, p.  436. 

304.  Jurisprudence  concernant  les  droits  du  mari  sur  les  biens  dotaux,  p.  436. 

305.  Explication  historique  de  la  lutte  séculaire  de  la  réalité  et  de  la  personnalité 

des  coutumes.  Chacun  des  deux  éléments  a  sa  raison  d'être  et  sa  légitimité. 
Pourquoi  les  coutumes  belges  sont  restées  réelles  et  pourquoi  la  personnalité 
s'y  fait  jour.  L'avenir  donnera  sa  place  à  chacun  des  deux  éléments,  p.  437. 

il.  Bourgomgne.  Le  statut  personnel  dans  la  doctrine  des  réalistes  belges. 

306.  L'homme  sans  biens  est  un  mort  vivant.  Les  biens  sont  le  principal,  et 

l'homme  l'accessoire.  La  personne  est  régie  par  la  loi  de  la  chose  dont  elle 
prend  la  nature  et  la  condition,  p.  438. 

307.  Bourgoingne  admet  les  statuts  personnels,  mais  il  ne  leur  accorde  aucun  effet 

sur  les  biens  situés  en  dehors  de  la  coutume,  ce  qui  aboutit  à  les  sacrifier 
au  statut  réel,  p.  442. 
308  et  308  bis.  Théorie  des  statuts  personnels  et  réels  de  Bourgoingne.  Sur  quoi 
il  la  fonde,  p.  444-446. 

309.  Critique  de  la  théorie  de  Bourgoingne.  Elle  est  répudiée  par  tous  les  statu- 

taires. Jean  Voet.  Rodenburg.  Boullenois.  Conclusion,  p.  448. 

IIL  Paul  Voet.  Le  système  de  la  réalité  absolue. 

310.  Définition  restrictive  du  droit  personnel.  Il  est  limité  à  l'état  général  de  la 

personne.  Le  statut  qui  règle  l'état  particulier  de  la  personne  est  un  statut 
réel  Y  a-t-il  une  raison  de  cette  distinction?  p.  452. 

311.  Effet  des  statuts  personnels.  Voet  ne  leur  reconnaît  aucun  effet  sur  les  biens 

situés  hors  du  territoire  du  statut.  Quel  est  le  fondement  de  cette  doctrine? 
p.  453. 

312.  Critique  de  la  doctrine  de  P.  Voet  par  Abraham  van  Wesel.  Réponse  de  Voet. 

Critique  de  la  réponse.  A  quoi  aboutit  le  principe  de  la  réalité  absolue  et  de 
la  souveraineté  territoriale,  p.  455. 
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IV.  Ji'un  Vot'f  et  lluher.   La  doctrine  de  la  courtoisie  ou  de  l'intérél. 

7)15.  Importance  de  la  doctrine  de  Voet.  Il  est  le  chef  de  l'école  qui  rapporte  le 
droit  international  privt;  a  la  courtoisie  ou  a  l'intérêt,  p.  457. 

314.  Aucun  statut,  quel  qu'il  soit,  personnel  ou  réel,  n'a  d'eflet  hors  du  territoire, 
p.  459. 

515.  Le  statut  personnel  et  la  souveraineté.  Est-il  vrai  que  la  souveraîneté  est 

absolue?  p.  4G1. 

516.  Voet  reproche  l'inconséquence  aux  partisans  de  la  personnalité.  Ce  qu'il  )  a 

de  vrai  et  de  faux  dans  ce  reproche  ?  p.  463. 

317.  Quel  est  l'effet  du  statut  personnel  dans  la  doctrine  de  Voet?  p.  465. 

318.  Voet  rejette  même  la  maxime  Locus  régit  actum,  parce  qu'elle  est  contraire  a 

la  réalite  des  statuts.  Il  ne  l'admet  que  comme  une  règle  dictée  par  les  con- 
venances et  la  courtoisie,  p.  466. 

319.  Comment  Voet  concilie-t-il  la  règle  universellement  admise  que  les  meubles 

suivent  la  loi  de  la  personne,  avec  le  système  de  la  réalite  des  statuts?  p.  467. 

320.  Est-il  vrai  qu'en  droit  strict,  la  propriété  est  un  droit  exclusif  et  absolu,  ainsi 

que  la  souveraineté?  p.  468. 
521 .  La  dérogation  à  la  souveraineté  absolue,  que  Voet  rapporte  à  la  comitas,  pro- 
cède en  réalité  du  droit,  p.  470. 

322.  Voet  rapporte  a  la  comitas  la  règle,  que  les  meubles  suivent  la  loi  du  domicile. 

Quel  est  le  vrai  principe,  p.  472. 

323.  L'adage  Locus  régit  actum  procède-t-il  de  la  comitas  ou  du  droit,  et  pourquoi 

suit-on,  pour  les  formes  instrumeutaires,  la  loi  du  lieu  où  l'acte  est  passt^? 
p.  473. 

324.  Les  statuts  personnels  dépendent  entièrement  delà  comitas.  Qu'est  ce  que  la 

comitas?  Est  il  vrai  que  les  statuts  personnels  n'ont  point  d'autre  fonde- 
ment? p.  475. 

325.  Comment  constate-t-on  la  comitas?  Les  traités  peuvent-ils  déroger  a  la  sou- 

veraineté? p.  477. 

326.  Les  conventions  des  particuliers  peuvent-elles  déroger  au  droit  strict  en  vertu 

duquel  les  statuts  sont  réels?  Distinctions  faites  par  Voet.  Elles  impliquent 
que  les  statuts  ne  sont  pas  tous  réels,  p.  47i). 

327.  Les  conventions  tacites  s'étendent  aussi  hors  du  territoire,  .\pplication  du 

principe  de  la  comnuinaute  coutuniière.  Variations  de  Voet  sur  ce  point  ; 
elles  témoignent  contre  sa  doctrine,  p.  480. 

328.  Conclusion.  La  comitas  de  Voet  est  la  doctrine  de  l'intérêt,  et  l'intérêt  n'est 

pas  un  principe.  Rôle  providentiel  que  l'intérêt  joue  dans  le  développement 
du  droit  civil  international,  p.  482. 

?so  7.  Les  statutaires  frani^ais  du  dix-huitième  siècle. 
L   Considérations  générales. 

329.  Importance  de  l'histoire  dans  la  science  du  droit  international  privé,  p.  484. 

330.  Les  statutaires  sont,  en  général,  étrangers  à  l'histoire.  Bouhier  est  le  pre- 

mier qui  remonte  à  l'origine  de  la  realite  des  coutumes  et  qui  en  détermine 
le  caractère,  p.  485. 
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r>ôl.  An  dix-huitième  siècle,  la  réalité  n'avait  plus  de  raison  d'être  dans  l'intérieur 

de  la  Krance,  p.  480. 
ôôiî.  Kntre  Ktats,  la  lutte  continue,  l.a  réalité,  qui  suppose  des  lois  ennemies  et 

des  peuples  hostiles,  cède  devant  le  cosmopolitisme  du  dernier  siècle,  p. -486. 
ôôô.  Les  philosophes  enseignent  que  les  peuples  sont  frères,  et  que  tous  forment 

une  grande  famille,  p.  487. 
334.  Les  économistes,  au  nom  de  l'intérêt,  aboutissent  i\  la  même  doctrine,  p.  488. 
30.').  Opposition  entre  la  doctrine  des  légistes  et  le  cosmopolitisme  philosophique, 

p.  490. 

336.  Les  légistes,  traditionnalistes  et  conservateurs,  finissent  par  s'inspirer  des 

idées  nouvelles,  p.  491. 

IL  Bmillenois. 

337.  Ses  écrits  et  sa  tendance,  p.  492. 

338.  Boullenois  est  réaliste,  en  principe.  Il  n'admet  la  personnalité  que  par  des 

raisons  de  convenance,  p.  495. 

339.  La  réalité  est  la  règle,  la  personnalité  l'exception.  En  cas  de  doute,  le  statut 

est  réel,  p.  494. 

340.  C'est  par  son  penchant  pour  la  réalité  que  Boullenois  commence  par  décider 

que  la  capacité  ou  l'incapacité  particulière  forme  un  statut  réel,  p.  49o. 

341.  Tendance  cosmopolite  de  Boullenois,  p.  496. 

342.  Il  y  a  lutte  chez  lui  entre  la  tradition  réaliste  et  l'esprit  du  siècle  qui  pousse 

à  la  personnalité.  Il  dépasse  d'Argentré,  mais  il  n'ose  pas  aller  aussi  loin 
que  Bouhier.  p.  497. 

343.  Boullenois  critique,  à  la  suite  deBodenburg,  la  doctrine  de  Bourgoingne  sur 

l'effet  du  statut  personnel,  p.  499. 

344.  Le  réalisme  absolu  est  une  impossibilité,  p.  499. 

345.  Inconvénients  de  la  réalité  des  coutumes.  Si  Boullenois  ne  remplace  pas  la 

réalité  par  la  personnalité,  c'est  que  la  tradition  s'y  oppose,  p.  500. 

346.  Boullenois  introduit  et  justifie  la  personnalité  par  l'utilité  commune  des 

peuples,  p.  502. 

III.  Froland. 

347.  Ses  Mémoires  sur  les  statuts.  Esprit  dans  lequel  il  les  a  écrits,  p.  503. 

348.  Froland  est  réaliste,  mais  il  suit  la  jurisprudence  dont  la  tendance  est  en 

faveur  de  larpersonnalité.  Principe  qu'il  établit  sur  la  nature  et  la  préémi- 
nence du  statut  personnel,  p.  504. 

349.  Froland  prend  appui  sur  la  jurisprudence  pour  déclarer  personnels  les  statuts 

d'incapacité  ou  de  capacité  spéciale,  lesquels,  d'après  les  réalistes,  étaient 
réels,  p.  505. 

350.  Froland  considère  encore  comme  personnel  le  statut  concernant  l'âge  requis 

pour  tester,  p.  507. 

IV.  Bouhier. 

351 .  Bouhier  maintient  la  théorie  des  statuts  personnels  et  réels,  p.  508. 

332.  Mais  la  personnalité  l'emporte  sur  la  réalité.  Dans  le  doute,  le  statut  doit 
donc  être  réputé  personnel,  p.  309. 
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353.  Quel  est,  d'après  Bouhier,  le  vrai  foiulcuient  do  la  personnalité.  Différence 

entre  sa  doctrine  et  celle  de  Voet,  p.  51:2. 
554.  Caractère  dislinclif  du  statut  personnel;  essentiel,  d'après   Hrmliier,  et  nié 

par  Voet,  p.  513. 
355.  Le  juge  doit  déclarer  le  statut  personnel   quand  l'utilité  publique  l'exige. 

p.  514. 
ô.'iG.  Sur  les  statuts  réels,  Houhier  suit  la  doctrine  traditionnelle.  Application  de 

cette  doctrine  à  la  majorité  léodale.  L'homme,  l'accessoire  de  la  terre, 

p.  515. 
357.  Toute  convention  expresse  ou  tacite  forme  un  statut  personnel    Dumoulin 

critiqué  par  les  statutaires  parce  qu'il  pousse  ce  principe  trop  loin,  et  par 

Bouhier,  parce  qu'il  ne  l'applique  pas  à  tous  les  cas  où  il  y  a  convention 

tacite,  p.  516. 
558.  La  réalité  avait  encore  pour  fondement  la  conservation  des  biens  dans  les 

familles,  p.  518. 

359.  Application  de  ce  principe  au  statut  qui  exclut  les  tilles  mariées  de  la  succes- 

sion paternelle  et  maternelle,  p.  519. 

360.  Conclusion.  Les  bases  sur  lesquelles  reposait  la  réalité  se  sont  écroulées.  Du 

rôle  et  de  l'importance  de  Houhier  dans  le  développement  du  droit  ci\il 
international,  p.  5-21. 

§  IIL  Critique  de  la  doctrine  des  statuts. 

561.  La  doctrine  des  statuts  est  contradictoire  :  la  réalité,  poussée  à  bout,  exclut 

la  personnalité,  et  la  personnalité,  poussée  à  bout,  exclut  la  réalite,  p.  5:21. 

562.  Incertitude  absolue  de  la  doctrine   Les  statutaires  avouent  qu'il  est  impossible 

de  formuler  des  principes  certains  Ils  sont  parfois  obligés  de  déroger  eux- 
mêmes  aux  principes  qu'ils  établissent,  p.  522. 

363.  Les  derniers  statutaires  tendent  les  uns  a  déclarer  tous  les  statuts  person- 
nels, les  autres  à  les  réputer  réels,  ce  qui,  dans  toute  hypothèse,  aboutit  à 
la  dissolution  de  la  doctrine  des  statuts,  p.  524. 

364    Les  statutaires  font  la  critique  de  la  doctrine  des  statuts,  p.  525. 

365.  En  quel  sens  la  souveraineté  et  la  loi,  qui  en  est  l'expression,  sont  territo- 

riales, p.  526. 

366.  La  souveraineté  n'estpas  territoriale  en  ce  sens  qu'elle  est  absolue. Restrictions 
que  les  glossateurs  et  les  statutaires  apportent  à  la  souveraineté  absolue,  p. 527. 

367.  La  souveraineté  s'adresse  aux  personnes,  et  aux  choses  comme  accessoires 

de  la  personne.  La  souveraineté  de  l'Etat,  ainsi  entendue,  est  limitée  par  la 
souveraineté  de  la  personne,  p.  529. 

368.  Toutes  les  lois  sont  personnelles,  même  celles  qui  s'occupent  des  biens. 

Exemple  du  statut  qui  divise  les  biens  en  meubles  et  immeubles,  p.  ri30. 

369.  La  souveraineté  territoriale  s'oppose-t-elle  a  l'application  des  lois  étran- 

gères? Des  lois  d'intérêt  privé.  La  souveraineté  territoriale  peut  et  doit 
pei  mettre  d'appliquer  aux  étrangers  les  lois  étrangères,  quand  elles  ne 
concernent  que  leurs  intérêts  prives  p.  552. 

370.  Des  lois  qui  sont  de  droit  public.  Elles  sont  réelles,  p.  536. 

371.  La  personnalité  l'emporte-t-elle  sur  la  realite,  ou  la  realite  est-elle  la  règle 

et  la  personnalité  l'exception?  p.  537. 
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ôli.  Explication  et  juslilicalion  de  la  doctrine  des  statuts  par  l'histoire,  p.  538. 
573.  I.e  principe  de  personnaiiti^.  Los  Barbares,  p.  539. 

374.  Le  principe  de  la  réalité  ou  de  la  souveraineté.  Inlluence  de  la  léodalite, 

p.  53i). 

375.  Lutte  de  la  personnalité  contre  la  realité,  p.  511. 

CHAPITRE  IV.  —  Doctrine  dk  l'intérêt. 
^  1.  Les  Atiglo-Anu'ricams. 

376.  Dissentiment  radical  entre  les  lejristes  an^lo-aniéricains  et  les  jurisconsultes 

du  continent,  en  ce  qui  concerne  les  lois  qui  régissent  Tetat  des  personnes, 
p.  54-2. 
577.  Quelle  est  la  cause  de  la  différence  qui  existe,  sous  ce  rapport,  entre  le  droit 
anglais  et  le  droit  du  continent?  Caractère  féodal  de  la  common  law  et  terri- 
torialité de  la  souveraineté,  p.  544. 

378.  L'opposition  du  droit  anglo-américain  et  du  droit  continental  est  un  obstacle 

à  la  formation  d'un  droit  international  privé.  AfTaiblissement  de  l'élément 
féodal  et  transformation  de  la  notion  de  souveraineté,  p.  546. 

379.  La  common  law  anglo-américaine  n'est  plus  l'expression  de  notre  état  social, 

p.  549. 

380.  La  tradition  est  en  lutte  avec  l'esprit  nouveau,  p.  551. 

§  IL  Le  réalisme  anglo-américain. 

381 .  Les  légistes  anglo-américains  partent  du  principe  que  chaque  nation  a  une 

souveraineté  exclusive  sur  son  territoire.  En  quel  sens  cela  est  vrai,  et  en 
quel  sens  cela  n'est  pas  vrai,  p.  553. 

382.  Ils  nient  qu'un  statut  quelconque,  personnel  ou  réel,  s'étende  hors  du  terri- 

toire, et  ils  reprochent  à  la  doctrine  contraire  d'aboutir  à  des  absurdités. 
Le  reproche  peut  être  rétorqué  contre  eux,  p.  555. 

383.  De  l'exception  que  les  légistes  anglo-américains  admettent  a  ce  principe  en 

ce  qui  concerne  l'allégeance.  Le  lien  de  l'allégeance  doit  se  transformer  en 
lien  de  nationalité,  ce  qui  est  la  base  de  la  personnalité,  p.  558. 

384.  Conséquences  qui  découlent  de  la  doctrine  anglo-américaine.  L'étranger  sans 

droit,  p.  560. 

385.  Histoire  de  la  common  law  concernant  les  droits  des  étrangers.  Le  droit  de 

propriété  immobilière.  Le  sang  inhéritable.  Le  droit  de  propriété  mobilière. 
Absurdité  de  la  common  law,  p.  561. 

386.  Barbarie  de  la  common  law.  Le  droit  de  naufrage  au  dix-huitième  siècle.  Le 

statut  du  chien  et  du  chat  vivants.  Le  jugement  de  lord  Manstield,  p.  563. 

387.  Il  n'y  a  point  de  lien  de  droit  entre  les  nations,  pas  même  un  lien  moral, 

p.  564. 

388.  Réponse  aux  objections  que  Story  fait  contre  le  principe  de  la  personnalité 

des  lois,  fondée  sur  l'obligation  juridique  qui  incombe  aux  États  d'en  per- 
mettre l'application,  p.  56". 

389.  Des  exemples  donnés  par  Story  à  l'appui  de  ses  objections,  p.  568. 

390.  Des  lois  d'état  et  de  capacité.  Objection  de  Story  et  réponse,  p.  570. 
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391.  Conclusion  de  Slory.  l,e  droit  int»'rnati(inal  prive  dépend  de  la  volonté  et  de 

l'intérêt  de  chaque  nation.  C'est  dire  qu'il  n'y  a  point  de  droit,  p.  ;i72. 

§  III.  Courtoisie  ou  droite 

392.  Le  droit  international  prive,  dans  la  doctrine  anglo-américaine,  n'est  autre 

chose  que  la  courtoisie,  p.  573. 

393.  Qu'est-ce  que  la  courtoisie?  Définition  de  Story.   Est-il  vrai  que  la  doctrine 

anglo-américaine  soit  celle  de  Rodenburg  et  de  Honhier?  .Nécessite  de  l'his- 
toire du  droit  international,  p.  î)7a. 
394-.  La  courtoisie  est-elle  un  principe  qui  puisse  servir  de  base  a  la  distribution 
de   la  justice  internationale?  Aveu   dune  cour  américaine.    Incertitude 
absolue,  p.  577. 

395.  La  courtoisie  est  en  réalité  l'intérêt.  .\rrét  de  la  cour  de  la  Louisiane  qui 

décide  que  cet  intérêt  est  celui  du  plaideur  américain  Phillimore  qualitie 
cette  doctrine  de  monstrueuse,  p.  579. 

396.  L'intérêt  est-il  un  principe?  Le  droit  d'aubaine  établi  au  nom  de  l'intérêt  et 

détinitivement  aboli  au  nom  de  l'intérêt.  Ce  qui  est  juste  est  aussi  utile, 
p.  581. 

397.  Il  n'y  a  pas  deux  justices,  l'une  nationale  fondée  sur  le  droit,  l'autre  interna- 

tionale, fondée  sur  l'intérêt,  il  n'y  a  qu'une  justice,  la  même  pour  tous  et 
en  tous  lieux,  p.  585. 

398.  Application  de  la  doctrine  de  courtoisie.  Elle  s'adresse  au  législateur  et  non 

au  juge.  Mais  comment  le  juge  saura-t-il  ce  que  la  courtoisie  permet  ou  ne 
permet  point?  Le  juge  sera,  en  realité,  législateur,  ce  qui  vicie  la  justice 
dans  son  essence,  p.  584. 

399.  Rapport  entre  la  doctrine  des  Anglo-Américains  et  celle  de  l'école  de  Dumou- 

lin et  de  Bouhier.  L'idée  du  droit  des  gens  en  matière  de  rapports  interna- 
tionaux, p.  586. 

•400.  L'idée  de  la  justice  chez  les  légistes  anglo-américains,  Lawrence.  Westlake 
et  chez  lord  Brougham,  p.  587. 

401.  Lutte  entre  la  courtoisie  et  la  justice.  Phillimore  semble  identifier  la  cour- 
toisie et  le  droit.  Ce  qu'il  dit  de  la  courtoisie  témoigne  contre  ce  prétendu 
principe,  p.  589. 

•402.  La  vraie  pensée  de  Phillimore  est  celle  du  droit  et  de  la  justice,  p.  592. 

403.  Appréciation  de  la  doctrine  anglo-américaine,  p.  594.  . 

404.  Fœlix  a  importe  en  France  le  réalisme  anglo-américain.  La  vraie  tradition 

française  est  celle  de  Dumoulin  et  de  Bouhier.  Elle  aboutit  à  la  fraternité 
humaine  proclamée  en  1789.  p.  595. 

405.  Principes  de   Fœlix.  Us  aboutissent  a  la   négation  d'un  droit   international, 

p.  596. 

406.  Fœlix  ne  veut  pas  d'un  droit  naturel,  rien  que  le  droit  du  fait  ou  de  l'intérêt. 

Conséquences  qu'un  écrivain  français  en  a  déduites.  C'est  la  satire  de  l'in- 
térêt français,  p.  598. 

407.  Conciliaiion  de  l'intérêt  national  avec  l'intérêt  de  l'humanité.  Les  nations 

forment  une  société  universelle  gouvernée  par  le  ilroit,  p.  601. 
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CHAPITRE  V.  —  Principe  du  droit. 
lî  I.   Doctrine  de  Savigiuj. 

40«.  (>ppt>^iti<>ii  «Mitre  le  droit  civil  internat ion:il  et  la  doctrine  de  la  souveraineté 
absolue  et  exclusive.  La  contradiction  ne  peut  être  levée  que  par  une  trans- 
formation (le  la  souveraineté,  p.  ()0;2. 

409.  I/idée  d'une  société  du  genre  humain.  Les  anciens.  Le  christianisme.  Les 
statutaires,  p.  GO.l. 

4H).  L'Assemblée  constituante  réalise  l'idée  de  la  société  humaine,  en  proclamant 
les  droits  de  l'homme  et  l'abolition  du  droit  d'aubaine,  p.  610. 

■411.  Doctrine  de  Savigny.  Les  faits  juridiques  doivent  être  régis  par  les  lois  qui 
résultent  delà  nature  et  des  faits,  étrangères  ou  indigènes, p.  607. 

41:2.  Comment  cette  doctrine  se  concilie-t-elle  avec  la  théorie  de  la  souveraineté 
territoriale?  p.  608. 

413.  Communauté  de  droit  entre  les  nations.  Le  droit  remplace  la  courtoisie, 
p.  609. 

414  Application.  Règles  d'après  lesquelles  l'interprète  peut  déterminer  la  loi  qui 
doit  recevoir  son  application  dans  chaque  espèce,  p.  610. 

§  H.  Appréciation  de  la  doctrine  de  Savigny. 

415.  Est-il  vrai  que  Savigny  a  ruiné  la  doctrine  des  statutaires  et  inauguré  la 

science  du  droit  international  privé?  Comment  s'accomplit  le  progrès  dans 
le  domaine  de  la  science,  p.  61:2. 

416.  La  distinction  des  statuts  est  maintenue  par  Savigny,  dans  ce  qu'elle  a  de 

vrai,  quoique  les  noms  de  statuts  personnels  et  réels  aient  disparu,  p.  615. 

417.  Critique  de  la  doctrine  de  Savigny.  La  souveraineté  territoriale,  absolue. 

exclusive,  et  la  courtoisie,  sont  incompatibles  avec  la  communauté  de  droit 
qu'il  enseigne,  et  cependant  il  maintient,  en  théorie  du  moins  et  en  droit 
strict,  ces  maximes  surannées,  p.  614. 

418.  Critique  de  la  règle  qui  détermine  la  loi  personnelle  par  le  domicile,  618. 

419.  Savigny  ne  tient  pas  compte  du  principe  de  nationalité.  Est-il  vrai  que,  chez 

les  peuples  modernes,  le  territoire  a  pris  la  place  de  l'élément  national  ? 
p.  619. 

420.  Reproche  que  Mancini  fait  à  Savigny  de  ne  pas  tenir  assez  compte  de  la  per- 

sonnalité, p.  620. 

421.  Critique  de  la  règle  concernant  les  lois  dites  réelles.  Renvoi,  p.  621. 

422.  Quel  est  le  grand  mérite  de  la  doctrine  de  Savigny,  p.  622. 

CHAPITRE  VL  —  Du  principe  de  la  nationalité. 

§  I.  Influence  de  la  nationalité  sur  le  droit  international  privé. 

N»  i.  Qu'est-ce  que  la  nationalité? 

423.  Importance  du  principe  de  nationalité  pour  le  droit  international  privé, 

p.  624. 

424.  Quest-ce  que  les  nationalités?  Difficultés  de  la  question,  p.  62S. 

42o  Caractères  des  nationalités.  Le  territoire.  Le  climat.  La  langue.  La  mission 
des  peuples,  p.  626. 
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426.  Lp  principe  des  nationalités  procianié  par  la  Révolution  française  p.  628. 

427.  Le  principe  de  nationalité  et  les  révolutions.  La  nationalité  italienne.  U 

science.  Mancini,  p.  050. 

N°  2.  Personnalité  et  nationalité. 
I 

428.  Le  principe  de  la  personnalité  des  lois  se  confond  avec   le  principe  de  la 

nationalité.  Quelles  lois  sont  personnelles,  quelles   lois   ne  le  sont    pas, 
p.  (J52. 

429.  L'application  des  lois  personnelles  ou  nationales,  hors  de  leur  territoire,  n'est 

pas  contraire  à  la  souveraineté.  Comment  les  deux  principes  se  concilient, 
p.  634. 
450.  Conclusion.  Principe  de  1  école  italienne.  Chaque  Etat  est  oblige  d'appliquer 
les  lois  étrangères  en  tant  qu'elles  ne  lèsent  pas  son  droit  public,  p.  656. 


431.  Savigny  objecte  que  le  principe  de  nationalité  est  incompatible  avec  la  notion 

d'un  droit  international.  Réponse,  p.  658. 

432.  Comment  les  Italiens  concilient  le  droit  des  nations  avec  le  droit  de  l'huma- 

nité, et  l'égoisme  national  avec  le  cosmopolitisme,  p.  659. 
455.  M.  Brocher  objecte  que  l'idée  de  nationalité  n'est  pas  applicable  aux  Etats  qui 
ne  reposent  pas  sur  le  principe  de  nationalité  Réponse,  p.  641. 

434.  M.  Brocher  reproche  encore  à  l'école  italienne  qu'elle  est  forcée  d'admettre 

des  lois  territoriales  à  titre  d'exception   Réponse  à  l'objection,  p.  6i2. 

§  ÏL  'Le  code  italien. 

435.  Le  législateur  italien  poursuit  et  complète  l'œuvre  des  glossateurs  en  procla- 

mant le  principe  de  nationalité  comme  base  du  droit  international  prive, 
p.  644. 

436.  Le  code  italien  assimile  entièrement  l'étranger  à  l'indigène,  en  ce  qui  concerne 

la  jouissance  des  droits  privés.  Vain  appel  adresse  par  Mancini  aux  nations 
civilisées,  p.  645. 

437.  A  quelles  lois  s'applique  le  principe  de  nationalité?  Etat  et  capacité  des  per- 

sonnes. Droits  de  famille.  Successions,  donations  et  testaments.  Contrats. 
Distinction  de  meubles  et  d'immeubles.  Formes  instrumentaires,  p.  646. 

458.  Quelles  lois  sont  territoriales,  en  ce  sens  qu'elles  l'emportent  sur  les  lois 

personnelles  ou  nationales  de  l'étranger,  p.  648. 

CHAPITRE  VIL  —  Des  traités. 
§  I.  Nécessité  des  traités. 

459.  Comment  la  communauté  de  droit,  admise  par  l'école  italienne  ou  par  Savi- 

gny, devient-elle   obligatoire   pour  les    nations?   Nécessité  des  traités, 
p.  649. 

440.  En  l'absence  de  traités,  comment  le  juge  decidera-t-il  les  contestations  inter- 

nationales? Du  droit  international  coutumier,  p.  650. 

441.  La  science  est  dans  l'impossibilité  de  vider  les  conflits  auxquels  donne  lieu  la 

contrariété  des  lois,  et  ce  n'est  pas  la  sa  mission,  p. 652. 
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•14:2.  Les  traités  rencontront    »^^aleinent  des  difliciilt«''S  dans  l'état   actiirl  dos 

choses,  p.  65-i. 
4i5.  Des  traités  particuliers,  p.  6;)6. 

444.  Les  traités  peuvent-ils  déroj^cr  aux  lois?  p.  656. 

445.  Peut-on  se  prévaloir,  par  analogie,  des  traités  particuliers  à  l'égard  des  Ktats 

qui  n'y  ont  pas  été  parties  ?  p.  657. 

§  IL  Codification  du  droit  international  privé. 

Négociations  diplomatiques. 

44(5.  Négociations  nouées  par  le  gouvernement  italien,  sous  l'inspiration  de  Man- 
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